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Zeitschrift für Wirtschaftsrecht 

Zivilprozessordnung (Bundesrepublik Deutschland) 
Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 
Zeitschrift für Rechtspolitik 

zum Zeitpunkt 


Einleitung 


Unternehmen sind in ihrer Rechtswahl in Handelsverträgen grundsätzlich 
frei. Das ist Ausdruck der Parteiautonomie im Vertragsrecht. Durch diese 
Freiheit kann auch die Anwendung des heimischen Rechts in Handelsverträ- 
gen durch Rechtswahl weitgehend vermieden werden. Wenn Unternehmen 
vor ihrer heimischen Rechtsordnung durch Rechtswahl ausweichen, wird dies 
häufig als sog. „Rechtsflucht“ deklariert. Das Risiko einer Rechtsflucht in 
ausländische Rechtsordnungen wird im Zusammenhang mit der deutschen 
Kontrolle von Allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGB) gerügt. In der 
Diskussion um eine Reform des deutschen AGB-Rechts wird die Kritik erho- 
ben, das deutsche AGB-Recht der §§ 305 ff. BGB gehe im unternehmerischen 
Rechtsverkehr an den Bedürfnissen der kaufmännischen Praxis und internati- 
onalen Standards vorbei und wirke sich im Wettbewerb nachteilig für den 
Rechtsstandort Deutschland aus.! Die deutsche AGB-Kontrolle sei im inter- 
nationalen Vergleich verhältnismäßig streng und würde daher deutsche Un- 
ternehmen in ihren Handelsverträgen zu einer Rechtsflucht ins Ausland be- 
wegen.? Deutschen Unternehmen bliebe nur noch eine Flucht in ausländische 
Rechtsordnungen, wenn sie wirksam und sinnvoll ihre Haftung in Form von 
Haftungsfreizeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln in unternehmeri- 
schen Verträgen durchsetzen wollten.” Daher müsse die AGB-Kontrolle des 
deutschen Rechts im unternehmerischen Rechtsverkehr gelockert werden. 


! So Frankfurter Initiative zur Fortentwicklung des AGB-Rechts, Gesetzgebungsvor- 
schlag April 2015; Valdini, ZIP 2017, 7 ff.; Maier-Reimer, NJW 2017, 1, 4; Maier- 
Reimer / Niemeyer, NJW 2015, 1713, 1719 (zur Flucht in ausländische Rechtsordnungen 
sowie ins Schiedsrecht bei Unternehmenskaufverträgen); Ostendorf, SchiedsVZ 2010, 234, 
234; Lischek /Mahnken, ZIP 2007, 158, 163; Hobeck, SchiedsVZ 2005, 108, 112; Kon- 
dring, ZIP 2017, 706 ff. (zur Wahl ausländischen Rechts und damit einhergehender Aus- 
weichmöglichkeiten bspw. vor dem AGB-Recht). 

? Ebd. 

3 So der Vorwurf mancher Reformbefürworter. U.a. Berger / Kleine, BB 2007, 2137, 
2138; Lischek/Mahnken, ZIP 2007, 158, 163. Auch die Kommentarliteratur zu den 
88 305 ff. BGB nennt dieses Argument im Zusammenhang mit der „Reformdiskussion des 
deutschen AGB-Rechts im B2B-Verkehr“, vgl. bspw. Lehmann-Richter, in: BeckOGK, 
§ 305 BGB (Stand: 1.3.2021), Rn. 68 (ohne sich zu positionieren, nur das Rechtsfluchtar- 
gument darstellend); ebenfalls auf dieses Rechtsfluchtargument und der angeblichen 
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Welche Bedeutung hat jedoch dieses Argument der Rechtsflucht für eine 
AGB-Reform? Es ruft die Fragen hervor, ob Unternehmen tatsächlich auf- 
grund der deutschen AGB-Kontrolle in ihren Handelsverträgen in andere 
Rechtsordnungen flüchten und in welchen Vertragskonstellationen eine solche 
Rechtsflucht kollisionsrechtlich überhaupt grenzenlos möglich ist. Darüber 
hinaus löst es die Frage aus, ob andere Rechtsordnungen wirklich liberaler im 
Umgang mit der AGB-Kontrolle bezüglich Haftungsbeschränkungsklauseln 
sind. Diese Fragen müssen zunächst geklärt werden, bevor eine Rüge der 
Rechtsflucht den nationalen Gesetzgeber zu einer Reform des deutschen AGB- 
Rechts beeinflussen sollte. Daraus ergibt sich im Anschluss die Frage, welche 
rechtspolitischen Konsequenzen aus den Antworten auf die erhobenen Fragen 
bezüglich der Rechtsflucht resultieren. Erfordern sie ein gesetzgeberisches 
Aktivwerden hinsichtlich der AGB-Kontrolle? Und wenn ja, wie sollte ein 
solches aussehen? Ob eine Liberalisierung der deutschen AGB-Kontrolle 
überhaupt eine Rechtsflucht vor der deutschen Rechtsordnung beeinflussen 
könnte, ist zunächst zu untersuchen. Allein durch die Rüge der Rechtsflucht ist 
dies noch nicht gesagt. 

Das Argument der Rechtsflucht wird in Beiträgen zur AGB-Reformdis- 
kussion zwar häufig angebracht, jedoch weder infrage gestellt noch dessen 
Konsequenzen vertieft. Vorliegende Arbeit widmet sich der Analyse des 
Einflusses der Rechtsflucht auf das AGB-Recht und hinterfragt kritisch des- 
sen Auswirkungen und Konsequenzen für die Reformüberlegungen bezüglich 
des deutschen AGB-Rechts im unternehmerischen Rechtsverkehr. 


A. Anlass der Untersuchung 


Seit geraumer Zeit besteht in Deutschland die Diskussion um eine Reform des 
AGB-Rechts für den unternehmerischen Rechtsverkehr. Ausgangspunkt der 


rechtsvergleichenden milderen ausländischen Rechtsordnungen hinweisend (ohne sich zu 
positionieren): MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 309 Nr. 7 BGB, Rn. 36. 

4 Vgl. u.a. seit 2006 pro Reform: Berger, ZIP 2006, 2149; Berger / Kleine, BB 2007, 
2137; Lischek / Mahnken, ZIP 2007, 158; Lenkaitis /Löwisch, ZIP 2009, 441; Müller / 
Griebeler / Pfeil, BB 2009, 2658; Kessel /Stomps, BB 2009, 2666; Dauner-Lieb / Axer, ZIP 
2010, 309; Berger, NJW 2010, 465; Kieninger, AnwBl 2012, 301 ff.; Kondring, RIW 
2012, H.11, I und gegen Reform: Graf von Westphalen, ZIP 2007, 149; ders., BB 2010, 
195; ders., ZIP 2010, 1110; ders., BB 2012, 1; Koch, BB 2010, 1810; Schäfer, BB 2012, 
1231; „Mittelstand gegen Änderungen des AGB-Rechts“, Gemeinsame Pressemittelung 
des Zentralverbandes des deutschen Handwerks, des Markenverbandes, des Bundesindust- 
rieverbandes, u.v.W., anlässlich des deutschen Juristentages, 18.9.2012; Frankfurter Initia- 
tive, Gemeinsame Erklärung 2013, abrufbar unter: <http://www.pro-agb-recht.de/presse/ 
pm0413.pdf>; Vogenauer, ERPL 2013, 13, 76 (Beitrag zum Wettbewerb der Rechtsord- 
nungen) und vermittelnd: Kaufhold, BB 2012, 1235. 
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Diskussion ist die nach Ansicht der Reformbefürworter zu strenge deutsche 
AGB-Kontrolle, die international vergleichsweise hohe Anforderungen in der 
Klauselkontrolle stelle.” Insbesondere würden im B2B-Verkehr (business-to- 
business-Verkehr) trotz der grundsätzlichen Vertragsfreiheit und einer bei 
Verträgen in diesem Bereich des Geschäftsverkehrs nötigen Flexibilität stren- 
ge Anforderungen existieren. Plakativ wird das deutsche AGB-Recht als 
„Zwangskorsett‘“ beschrieben, das nicht nur die Gestaltungsfreiheit massiv 
einschränke, sondern auch durch stets erforderliche Rechtsberatungskosten zu 
erhöhten Transaktionskosten führe.° Die Haftung in B2B-Verträgen zu be- 
schränken oder gar auszuschließen und somit ein vorhersehbares und kalku- 
lierbares wirtschaftliches unternehmerisches Risiko zu erlangen, ist den Re- 
formbefürwortern zufolge derzeit unmöglich, zumindest aber schwierig und 
nur mit verbleibender Rechtsunsicherheit zu vereinbaren.’ Als zentrales Ar- 
gument für eine Reform der §§ 305 ff. BGB wird das Rechtsfluchtrisiko® her- 


Und aktuell in 2015-2021 pro Reform: Leuschner, ZIP 2015, 1045; ders., ZIP 2015, 1326; 
Frankfurter Initiative zur Fortentwicklung des AGB-Rechts, Gesetzgebungsvorschlag April 
2015; Herber, TranspR 2016, 1; Müller, NZM 2016, 185; ders. BB 2018, H. 26, I; Rabe, 
TranspR 2016, 191; Ergebnispapier, „Plattform Industrie 4.0 — wie das Recht Schritt hält“, 
BMWi, 10/2016, S. 6; Wagner, Rechtsstandort Deutschland im Wettbewerb (2017), S. 176- 
182 (insb. S. 181 £.); Staudinger / Piekenbrock, 2019, § 310 BGB, Rn. 44 und gegen Reform: 
Graf von Westphalen, ZIP 2015, 1316; ders. ZIP 2018, 1101 (speziell zu innovativen Ge- 
schäftsmodellen); ders. TranspR 2018, 268; Palandt/ Grüneberg, 74. Aufl. 2015, $ 307 
BGB, Rn. 38 — nach wie vor Palandt / ders., 80. Aufl. 2021, § 307 BGB, Rn. 38; Kappus, 
NJW 2016, 33; MüKo / Basedow, BGB, 8. Aufl. 2019, § 310 BGB, Rn. 29 ff. sowie bereits 
Müko /ders., BGB, 7. Aufl. 2016, $ 310 BGB. Rn. 16 — gegen Gesetzesreform und für 
Aufnahme einer Paketlösung durch Rechtsprechung; gegen Reformvorschlag Leuschners: 
Genzow, IHR 2015, 133. 

5 U.a. vorwerfend ggü. dem deutschen Recht: Müller /Griebeler / Pfeil, BB 2009, 
2658, 2662 ff.; Maier-Reimer, NJW 2017, 1, 4; beobachtend feststellend über das Bestehen 
dieser Kritik: Mankowski, Rechtskultur (2016), S. 409. 

6 Valdini, ZIP 2017, 7,7. 

7 Bspw.: Berger / Kleine, BB 2007, 2137, 2138; Kessel / Stomps, BB 2009, 2666, 2667; 
Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbericht 
(BMJV) 2014, S. 1. 

$ Der Begriff der „Rechtsflucht“ ist dabei mit einer negativen Beurteilung eines „verbo- 
tenen Flüchtens“ aufgeladen. Wo das Kollisionsrecht eine Rechtswahl in eine andere Rechts- 
ordnung als die im Übrigen nach den Kriterien des IPR bestimmte Rechtsordnung zulässt, ist 
eine solche Abwahl gesetzlich zulässig und die Freiheit der Rechtswahl eingeräumt. Der 
Terminus „Rechtsflucht“ (evading law) impliziert jedoch vielmehr, dass die Parteien versu- 
chen in das Recht eines Staates zu optieren, in dem der betroffene Bereich gesetzlich ungere- 
gelt ist. Der Terminus „Rechtswahl“ (choosing law) hingegen suggeriert, dass die Parteien 
einfach in bestehende Regelungen eines anderen Staates optieren wollen, also weniger ein 
Rechtssystem „umgehen“, sondern „aussuchen“ wollen. In dieser Arbeit wird der von Re- 
formbefürwortern des deutschen AGB-Rechts genutzte und sprachlich negativ konnotierte 
Begriff der „Rechtsflucht“ in vielen Aspekten genutzt, da die Kritik der Reformbefürworter 
erst das Argument der Rechtswahl und des potenziellen Wettbewerbs der Rechtsordnungen 
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vorgehoben. Die Entscheidungen des BGH würden die AGB-Kontrolle in 
Handelsverträgen zu streng gestalten, sodass das deutsche Recht „unattraktiv“ 
würde? und sich die $$ 305 ff. BGB zu einem „Standortnachteil“ für Deutsch- 
land und einem Rechtswahlnachteil für das deutsche Recht entwickelt hätten.'® 
Während das deutsche Recht nur noch selten zum Zug käme, würde englisches 
Recht selbst dann gewählt, wenn keine englischen Parteien involviert seien.'! 
Eine Tendenz zur „Flucht“ deutscher Unternehmen in ausländische Rechts- 
ordnungen, insbesondere ins Schweizer Recht, würde durch die AGB- 
Rechtsprechung befördert.'? 

Das Argument der Rechtsflucht in der AGB-Reformdebatte generiert Fra- 
gen, die bislang nicht näher beleuchtet wurden und daher Anlass für die Un- 
tersuchung bieten. Die Arbeit will die Möglichkeiten und Grenzen, die Be- 
deutung und den Bestand einer Rechtsflucht aufgrund des deutschen AGB- 
Rechts hinterfragen und die Konsequenzen, die sich aus dem Rechtsfluchtar- 
gument für die Reformfrage im nationalen Vertragsrecht ergeben, herausar- 
beiten. Die Arbeit bewegt sich damit in einem Bereich zur Thematik der 
Rechtsflucht im Zusammenhang mit der Reformfrage im AGB-Recht, in dem 
bislang nur erste Ansätze jedoch keine vertieften Analysen bestehen. In ver- 
schiedenen Beiträgen wird das Argument der Rechtsflucht angebracht, '? je- 
doch bleibt der Gedanke im Ansatz und die Analyse der Rechtsflucht und 
deren Konsequenzen für eine Reform verbleiben ohne weitere Vertiefung. 


in das Blickfeld der Reformdiskussion gerückt hat. Siehe so auch zur Differenzierung zwi- 
schen evading law und choosing law: O’Hara /Ribstein, The Law Market (2009), Policy 
Arguments, S. 19, 29. 

? Solche Kritik äußert bspw. Müller, LMK 2013, 342776 (Anm. zu BGH, Urt. v. 
22.11.2012 — VII ZR 222/12); ebenfalls hinweisend auf einen „Standortnachteil“ Deutsch- 
lands aufgrund der bring or pay I-Entscheidung, BGH, Urt. v. 22.11.2012 - VII ZR 
222/12: Dauner-Lieb, AnwBl 2013, 845, 846. 

10 Vgl. so bspw. Müller / Schilling, BB 2012, 2319, 2319; Stellungnahme des DAV 
zum Reformbedarf des AGB-Rechts für den unternehmerischen Rechtsverkehr, August 
2015, S. 12 („Die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle im unternehmerischen Rechtsverkehr 
bedeutet einen empfindlichen Wettbewerbsnachteil des deutschen Rechts.“). 

11 Bericht über „Law — Made in Germany“ Symposium in München durch Altemeier, 
AnwBl 2017, 653. 

12 Fuchs, in: Ulmer / Brandner / Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, § 307 BGB 
Rn. 371; Hobeck, SchiedsVZ 2005, 108, 112. 

13 Bspw. Frankfurter Initiative zur Fortentwicklung des AGB-Rechts, Gesetzgebungs- 
vorschlag April 2015, S.2f.,; Valdini, ZIP 2017, 7ff., Maier-Reimer, NJW 2017, 1, 4; 
Maier-Reimer / Niemeyer, NIW 2015, 1713, 1719 (zur Flucht in ausländische Rechtsord- 
nungen sowie ins Schiedsrecht bei Unternehmenskaufverträgen); Lischek /Mahnken, ZIP 
2007, 158, 163; Hobeck, SchiedsVZ 2005, 108, 112; Kondring, ZIP 2017, 706 ff. (zur 
Wahl ausländischen Rechts und damit einhergehender Ausweichmöglichkeiten bspw. vor 
dem AGB-Recht). 
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Das Argument der Rechtsflucht ruft zunächst die Frage hervor, in welchen 
Konstellationen ein Ausweichen vor der deutschen AGB-Kontrolle kollisi- 
onsrechtlich überhaupt wirksam möglich ist. Eine Rechtsflucht vor dem deut- 
schen AGB-Recht stößt in manchen Vertragskonstellationen auf kollisions- 
rechtliche Grenzen, die bereits im Ansatz Gegenstand einer Diskussion inner- 
halb der Literatur sind.'* Insbesondere bei reinen deutschen Sachverhalten, 
sog. Inlandssachverhalten, tauchen Probleme bezüglich eines wirksamen 
Ausschlusses des zwingenden deutschen Rechts auf.! Hier wird den Parteien 
für ein Entkommen vor der deutschen AGB-Kontrolle teilweise eine Flucht in 
die Schiedsgerichtsbarkeit empfohlen.!° Keine der Diskussionen analysiert 
und vergleicht jedoch umfassend neben den kollisionsrechtlichen Grenzen 
vor deutschen Gerichten die Situation vor anderen beliebten europäischen 
Foren, wie der Schweiz oder den englischen Gerichten (insb. London) post- 
Brexit nach Ablauf des Übergangszeitraumes am 31. Dezember 2020. Gleich- 
falls wird, selbst wenn auf die Situation vor Schiedsgerichten eingegangen 
wird, nicht auf die Rechtslage vor Schiedsgerichten außerhalb der EU- 
Mitgliedstaaten vor beliebten europäischen Schiedsorten wie der Schweiz und 
England (insb. London) post-Brexit nach Ablauf der Übergangsphase einge- 
gangen. Diese Lücke will vorliegende Arbeit durch ihre umfassende, rechts- 
vergleichende Analyse des Kollisionsrechts und dessen Grenzen für Rechts- 
fluchten vor dem deutschen AGB-Recht füllen. Darüber hinaus blickt keiner 
der Beiträge in die Konsequenzen einer Bindung oder Nichtbindung der 
Schiedsgerichte an staatliches Kollisionsrecht für die Normen der deutschen 
AGB-Kontrolle und welche Folgen sich diesbezüglich bei Fragen der Durch- 
setzbarkeit einer Missachtung einfach zwingenden nationalen Rechts ergeben. 
Hier knüpft diese Arbeit an und vertieft die bestehende wissenschaftliche 
Analyse sowohl rechtsvergleichend durch den Vergleich der Kollisionsrechte 
Deutschlands mit denen Englands und der Schweiz als auch in der Analyse 
der Konsequenzen der Bindung oder Nichtbindung der Schiedsgerichte und 
deren Bedeutung für die AGB-Reform. 

Anlass für die Untersuchung gab außerdem, dass zwar bislang Arbeiten 
zur Analyse einer Reform des deutschen AGB-Rechts bestehen,!’ die Arbei- 
ten sich dabei jedoch auf die Frage der inhaltlichen Strenge der $$ 305 ff. 
BGB fokussieren und das Rechtsfluchtargument und die Wettbewerbsfähig- 
keit der deutschen Rechtsordnung nicht vertiefen. Keine der Arbeiten hinter- 


14 Berger, in: FS Elsing, 2015, 15; Pfeiffer, NIW 2012, 1169; ders., in: FS Graf von 
Westphalen, 2010, 555; Ostendorf, SchiedsVZ 2010, 234; Lenkaitis / Löwisch, ZIP 2009, 
441, 444 ff.; Schäfer, BB 2012, 1231, 1232. 

!5 Siehe hierzu ausführlich in Kapitel 2. 

16 So Lischek / Mahnken, ZIP 2007, 158, 163. 

17 Siehe u.a. die in Fn. 4 aufgeführte, ausführliche Reformdiskussion und die diesbe- 
züglichen Beiträge. 


6 Einleitung 


fragt dabei den Kausalzusammenhang zwischen der Rechtsflucht der Unter- 
nehmen in Handelsverträgen und dem deutschen AGB-Recht. Aufgrund der 
erhobenen Rüge des Rechtsfluchtrisikos in der Reformdiskussion des AGB- 
Rechts stellt sich die Frage, welche Faktoren die unternehmerische Rechts- 
wahl in Handelsverträgen beeinflussen und wie maßgeblich das deutsche 
AGB-Recht in der unternehmerischen Entscheidungsfindung bei der Rechts- 
wahl ist. Wäre das AGB-Recht nicht kausal oder hätte zumindest nur einen 
geringen Einfluss auf die unternehmerische Rechtswahl, würde eine Reform 
desselben nur wenig Einfluss auf die Rechtsflucht nehmen können. Die Be- 
weggründe der unternehmerischen Rechtswahl und den Einfluss des AGB- 
Rechts hierbei untersucht vorliegende Arbeit. 

Ein weiterer Aspekt, der Anlass für die Untersuchung gab, besteht darin, 
dass die verschiedenen Reformbeiträge wiederholt die Vorzugswürdigkeit des 
Schweizer und des englischen Rechts benennen, um liberalere Haftungsfrei- 
zeichnungsregelungen als die der deutschen AGB-Kontrolle in B2B-Ver- 
trägen zu erhalten. Jedoch bleiben die Beiträge an dieser Stelle stehen und es 
fehlen umfassende rechtsvergleichende Analysen zu diesem Aspekt.!? Ob 
eine Rechtsflucht in diese Rechtsordnungen letztlich das Ziel eines liberale- 
ren Umgangs mit Haftungsbeschränkungsklauseln in AGB im unternehmeri- 
schen Verkehr erreicht, ist fraglich. Diesem Rechtsvergleich der Haftungs- 
freizeichnungsmöglichkeiten des deutschen AGB-Rechts in Handelsverträgen 
mit denen des englischen, schweizerischen und französischen AGB-Rechts 
widmet sich diese Arbeit. 

Die letzte Frage, die sich aus dem Argument der Rechtsflucht ergibt, rich- 
tet ihren Blick auf die Konsequenzen der Analyseergebnisse bezüglich eines 
Rechtsfluchtrisikos für die Debatte der AGB-Reform und darauf, welche 
Schlussfolgerungen der deutsche Gesetzgeber aus den Analyseergebnissen 
ziehen kann. Zu untersuchen ist, inwieweit das Argument der Rechtsflucht 
die nationale Reformfrage im Vertragsrecht beeinflussen sollte. 

Der Überblick zeigt: Es besteht keine umfassende Analyse des Argumen- 
tes der Rechtsflucht im Zusammenhang mit der Reformdiskussion des deut- 
schen AGB-Rechts in unternehmerischen Verträgen. Die Möglichkeiten und 
Grenzen, die Intensität und die Effektivität einer Rechtsflucht in andere 
Rechtsordnungen als Ausweichmöglichkeit für den unternehmerischen 
Rechtsverkehr vor den §§ 305 ff. BGB werden daher in dieser Arbeit kritisch 


18 In Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschluss- 
bericht (BMJV) 2014 erfolgt eine rechtsvergleichende Analyse, die sich überblicksartig auf 
diverse Rechtsordnungen erstreckt und einem guten Überblick in die Breite dient (auf 
S. 91-135 wird ein Einblick in sechs Rechtsordnungen gegeben). Eine vertiefte Analyse 
der einzelnen Rechtsordnungen geht über diesen Überblick hinaus und baut diesen weiter 
aus. Ferner wurden seit dem Bericht von Leuschner / Meyer die relevanten Normen, die 
Grenzen für Haftungsbeschränkungsklauseln in AGB-Kontrolle aufzeigen, in England und 
in Frankreich reformiert. 
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hinterfragt. Die Analyse des Rechtsfluchtargumentes aus den verschiedenen 
Blickwinkeln des Kollisionsrechts, unter Heranziehung und Auswertung 
bestehender empirischer Daten für die Frage nach der Kausalität in der 
Rechtstatsächlichkeit und unternehmerischen Anreizfaktoren bei der Rechts- 
wahl in Handelsverträgen wie auch der sachrechtliche Rechtsvergleich er- 
möglichen einen Gesamtblick in die Komplexität der verschiedenen Aspekte 
der Rechtsflucht im Zusammenhang mit der AGB-Reformdiskussion. Da- 
durch ergeben sich neue Erkenntnisse für die Reformfrage der §§ 305 ff. 
BGB für den B2B-Verkehr, dessen Konsequenzen herausgearbeitet und auf- 
gezeigt werden. Mithin knüpft die Arbeit an den bestehenden wissenschaftli- 
chen Diskurs bezüglich der Reformdiskussion des deutschen AGB-Rechts an 
und nimmt die Lücke der Analyse des Rechtsfluchtaspektes als Anlass zur 
Untersuchung. 

Eine Reform des AGB-Rechts hätte weitreichende Auswirkungen, da sich 
aufgrund der Stellung des AGB-Rechts im „Allgemeinen Teil“ des Zivil- 
rechts eine AGB-Reform auf alle Wirtschaftsbereiche auswirken würde. 
AGB werden in nahezu allen Bereichen des unternehmerischen Geschäfts- 
verkehrs verwendet,” sodass eine Reform der §§ 305 ff. BGB Auswirkungen 
auf all diese Bereiche hätte. Selbst in umfangreichen und wirtschaftlich be- 
deutsamen Einzelverträgen, wie im M&A-Bereich und im Großanlagen- und 
Systemgeschäft, werden elektronisch gespeicherte Musterverträge und Text- 
bausteine verwendet.?! Insbesondere Haftungsausschlussklauseln haben dabei 
im unternehmerischen Rechtsverkehr eine hohe Bedeutung.” Gründe für das 
Bedürfnis nach Haftungsbeschränkungen sind dabei, dass die Haftungsrisiken 
außer Verhältnis zum Vertragswert stehen, die Unternehmen die Haftungsbe- 
schränkungen ihrer eigenen Lieferanten, Dienstleister, Subunternehmer etc. 
weiterreichen müssen und eine Quantifizierbarkeit der Haftungsrisiken für 
die Preiskalkulationen der Unternehmen erforderlich ist.” Insbesondere in 


19% Ebenso Herber, TranspR 2018, 295, 297. 

2 Berger /Kleine, BB 2007, 2137, 2137; Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsge- 
rechtigkeit (2019), S. 285 ff. 

21 Lischek / Mahnken, ZIP 2007, 158, 158. 

22 Vgl. bspw. empirische Daten der Studie Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge 
zwischen Unternehmen, Abschlussbericht (BMJV) 2014: In der Umfrage an die Unter- 
nehmen gaben in Frage 21 79,0 % der befragten 1.220 deutschen Unternehmen an, dass es 
für ihr Unternehmen als Anbieter gegenüber seinen Kunden wichtig (31,0 %) bzw. sehr 
wichtig (48,0 %) sei, die Haftung zu beschränken (S. 249, Abbildung 48). In der Umfrage 
an die Schiedsexperten gaben in Frage 9a diese als am häufigsten betroffenen Grund für 
die AGB-Einrede „Haftungsbeschränkungen und Haftungsausschlüsse“ an (S. 203, Abbil- 
dung 14). Zur erheblichen praktischen Bedeutung von Haftungsausschlussklauseln: Chris- 
tensen, in: Ulmer / Brandner / Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, $ 309 Nr. 7 BGB Rn. 4. 

23 Dieses waren bspw. die von den befragten Unternehmen meist benannten Gründe für 
ihr Bedürfnis nach Haftungsbeschränkungen ggü. ihren Kunden in: Leuschner /Meyer, 
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grenzüberschreitenden Handelsverträgen stellt eine Vertragsgestaltung in 
Form von AGB die Norm dar.”* 

Die Reformdiskussion trifft Grundfragen einer Rechtsordnung, namentlich 
das Spannungsfeld zwischen einerseits Privatautonomie und Vertragsfreiheit 
und andererseits dem Schutz des auf dem Markt Unterlegenen vor einer Aus- 
nutzung der Marktmacht durch den Stärkeren.?° Die rechtspolitische und all- 
gemein gesellschaftliche Dimension der Diskussion zeigt nicht zuletzt auch 
das wiederholte Auftauchen der Reformdebatte in den Massenprintmedien der 
Tageszeitung.” Es ist von hoher Relevanz für ein Rechtssystem, die Interessen 
der Beteiligten in einen angemessenen Ausgleich zu bringen. Ändern sich die 
Gegebenheiten der Praxis oder die Rechtsprechung in derartiger Weise, dass 
sich Unzufriedenheit verbreitet, so ist es Aufgabe des Gesetzgebers, zu reagie- 
ren und tätig zu werden. Die derzeitige Diskussion?’ und Forderungen der 
Praxis geben Anlass, die Thematik der Reformdiskussion im Zusammenhang 
mit dem erhobenen Argument der Rechtsflucht näher zu beleuchten. Zudem 
entfachen stets neue BGH-Entscheidungen die Reformdebatte, indem sie die 
Anforderungen an das Vorliegen einer „Individualvereinbarung“ gem. $ 305 
Abs. 1 S.3 BGB sowie die Anforderungen der Inhaltskontrolle gem. $ 307 
BGB konkretisieren und dabei nach Ansicht der Reformbefürworter erhöhen.?® 
Diese erschweren den Reformbefürwortern zufolge ein Entkommen aus dem 


AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbericht (BMJV) 2014, Frage 
2la (Umfrage an Unternehmen), S. 250 (Abbildung 49). 

24 Mankowski, Hamburg Law Review 2016, 52, 52. 

25 Ebenso auf diese Grundlagen des geltenden Privatrechts verweisen Dauner-Lieb / 
Axer, ZIP 2010, 309, 312; Staudinger / Coester, 2013, § 307 BGB, Rn. 2. 

26 Siehe bspw. FAZ-Wirtschaftsressort, „Die Wirtschaft klagt über zu wenig Vertrags- 
freiheit“, Wirtschaft, FAZ, 17.12.2018, S. 17; Müller, „Zu viel Kontrolle des Kleinge- 
druckten“, Recht und Steuern, FAZ, 6.12.2017, S. 18; Jahn, „Firmen fordern von Politik 
und Justiz Vertragsfreiheit“, Recht und Steuern, FAZ, 27.1.2012; Abels, „Gerichte zerstö- 
ren Vertrauen“, FAZ, Recht und Steuern, 7.8.2007. 

27 So bspw. Tagungen, wie das „Law — Made in Germany Symposium“ in Stuttgart am 
13. September 2016 des Deutsche Anwaltverein gemeinsam mit dem DA V-Landesverband 
Baden-Württemberg und dem Anwaltverein Stuttgart, verdeutlichen die Aktualität und 
Bedeutung des Themas. Siehe außerdem zur Reformdiskussion die in Fn. 4 benannten 
Beiträge. 

28 Zuletzt BGH, Urt. v. 13.3.2018 — XI ZR 291/16, NIJW-RR 2018, 814; BGH, Urt. v. 
15.2.2017 — IV ZR 91/16, NJW 2017, 2346; BGH, Urt. v. 20.1.2016 — VIII ZR 26/15, ZIP 
2016, 474; BGH, Urt. v. 20.3.2014 -VII ZR 248/13, BGHZ 200, 326-337. Außerdem 
zuvor bereits u.a. bzgl. § 305 Abs. 1 S.1, 3 BGB: BGH, Urt. v. 17.2.2010 — VIN ZR 
67/09, ZIP 2010, 628; BGH, Urt. v. 19.5.2005 — II ZR 437/04, NJW 2005, 2543; BGH, 
Urt. v. 3.11.1999 — VIII ZR 269/98, NJW 2000, 1110; sowie bzgl. $ 307 BGB: BGH, Urt. 
v. 22.11.2012 — VII ZR 222/12, NJW 2013, 856; BGH, Urt. v. 20.12.2007 — II ZR 144/07, 
NJW 2008, 987; BGH, Urt. v. 5.10.2005 — VIII ZR 16/05, BGHZ 164, 196; BGH, Urt. v. 
20.7.2005 — VIII ZR 121/04, NJW-RR 2005, 1496; BGH, Urt. v. 23.1.2003 — VII ZR 
210/01, NJW 2003, 1805. 
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Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle für Unternehmen im B2B-Verkehr 
im deutschen Recht und gäben daher Anlass zur Rechtsflucht. Zusätzliche 
Aktualität bekommt die Reformdebatte durch die Erwähnung des AGB- 
Rechtsdiskurses im Koalitionsvertrag aus März 2018. 


B. Gang und Methodik der Untersuchung 


Ziel der Arbeit ist, das Argument der Rechtsflucht und dessen Gewichtigkeit 
in den Überlegungen zur AGB-Reform im deutschen Recht kritisch zu hinter- 
fragen und zu analysieren. Ob sich ein erhöhter Reformbedarf im deutschen 
AGB-Recht aufgrund unternehmerischer Rechtsflucht in (internationalen) 
Handelsverträgen ergibt, gilt es zu untersuchen. Die Struktur der Arbeit ergibt 
sich aus den eingangs aufgezeigten Fragen, die das Argument der Rechtsflucht 
auslöst und die auf die kollisionsrechtlichen Möglichkeiten und Grenzen der 
Rechtsflucht, die praktische Relevanz der Rechtsflucht aufgrund des AGB- 
Rechts und bestehende Alternativen zur AGB-Kontrolle in anderen Rechts- 
ordnungen gerichtet sind. Um die aufgeworfenen Fragen zu beantworten be- 
dient sich die Arbeit verschiedener Methoden in den einzelnen Kapiteln. 

Vor einer Analyse der drei aufgeworfenen Fragen beginnt die Arbeit mit 
einer strukturierenden Darstellung des bestehenden rechtlichen Rahmens der 
AGB-Kontrolle für Haftungsbeschränkungsklauseln im unternehmerischen 
Rechtsverkehr in Deutschland und den Argumenten und Akteuren der beste- 
henden Reformdiskussion. Erste Auffälligkeiten werden herausgestellt (Kapi- 
tel 1). 

Dem folgt eine Analyse der Frage, in welchen Vertragskonstellationen vor 
dem deutschen AGB-Recht in unternehmerischen Verträgen nach Maßgabe 
des Kollisionsrechts geflüchtet werden kann. Diese Frage wird durch eine 
Untersuchung des deutschen, des englischen post-Brexit- und des Schweizer 
Kollisionsrechts erörtert. Dabei werden die kollisionsrechtlichen Grenzen vor 
staatlichen Gerichten und vor Schiedsgerichten herausgearbeitet (Kapitel 2). 

Im Anschluss wird das Bestehen einer Kausalität — und nicht nur einer Kor- 
relation — zwischen dem AGB-Recht und der Rechtsflucht hinterfragt. Dabei 
wird der Einfluss des AGB-Rechts bei der unternehmerischen Rechtswahl in 
Handelsverträgen erörtert und ob tatsächlich wegen der deutschen AGB- 
Kontrolle für den unternehmerischen Rechtsverkehr in Handelsverträgen in 
ausländische Rechtsordnungen geflüchtet wird. In diesem Kapitel wird somit 
eine oft behauptete Ursächlichkeit zwischen einer Auslandsrechtswahl und der 
AGB-Kontrolle der §§ 305 ff. BGB hinterfragt. Die Beweggründe der Unter- 
nehmen bei ihrer Rechtswahl in Handelsverträgen werden unter Heranziehung 


2 Koalitionsvertrag vom 12. März 2018 zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislatur- 
periode, S. 131. 
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wirtschaftlich-rationaler Argumente sowie unter Auswertung empirischer 
Daten aus Umfragen an europäische Unternehmen analysiert (Kapitel 3). 

Sodann folgt eine Analyse der Frage nach dem konkreten Nutzen einer 
Rechtsflucht für Unternehmen und ob deren Ziel, einen liberaleren Umgang 
der AGB-Kontrolle hinsichtlich Haftungsbeschränkungsklauseln in unter- 
nehmerischen Verträgen zu erhalten, überhaupt erreicht wird. Es wird die 
Handhabung von Haftungsbeschränkungsklauseln in AGB in den Rechtsord- 
nungen Englands, der Schweiz und Frankreichs herausgearbeitet und mit der 
deutschen Rechtsordnung verglichen (Kapitel 4). 

In einem abschließenden Kapitel werden die Konsequenzen der Analy- 
seergebnisse der vorangegangenen Kapitel auf die Frage der AGB-Reform 
herausgearbeitet. Es wird darauf eingegangen, welche Anreize für einen Staat 
überhaupt bestehen, ein attraktives und in unternehmerischen Handelsverträ- 
gen viel gewähltes Vertragsrecht bereitzustellen, und welche Konsequenzen 
sich aus den gefundenen Analyseergebnissen für den deutschen Gesetzgeber 
bezüglich der Reformüberlegung der §§ 305 ff. BGB ergeben (Kapitel 5). 

Die Arbeit soll einen Beitrag zur Erarbeitung einer angemessenen Abwä- 
gung und Lösungsfindung im Umgang mit dem Argument der Rechtsflucht im 
Zusammenhang mit der aktuellen Reformdiskussion bezüglich des deutschen 
AGB-Rechts beisteuern. Durch eine kritisch hinterfragende Analyse des 
Rechtsfluchtargumentes will die Arbeit neue Blickwinkel und Erkenntnisse in 
die Diskussion um die Reform der deutschen AGB-Kontrolle für den unter- 
nehmerischen Rechtsverkehr ermöglichen. Die Untersuchung umfasst nicht die 
gesamte Reformdebatte des AGB-Rechts, sondern konzentriert sich auf das 
komplexe Argument der Rechtsflucht und der sich daraus ergebenden Fragen 
als ein Argument aus der Reformdiskussion. Alles andere würde den Rahmen 
der Arbeit sprengen und sich zulasten der Tiefe der Analyse auswirken. 


Kapitel 1 


Ausgangslage 


Das deutsche AGB-Recht stellt einen wichtigen Grundstein des Vertragsrechts 
dar und findet auf Verträge aller Art Anwendung. Es zeigt mit seinen Rege- 
lungen zur Vertragsfreiheit und deren Grenzen den rechtlichen Grundkonflikt 
zwischen den Grundwerten des Rechts, der Freiheit und der Gleichheit auf.' 
Bevor in dieser Arbeit erörtert werden kann, ob das deutsche AGB-Recht im 
Hinblick auf Haftungsbeschränkungs- und -ausschlussklauseln in unternehme- 
rischen Verträgen zu streng ist und deswegen die deutsche Rechtsordnung in 
unternehmerischen Verträgen gemieden wird, soll hier zunächst auf die derzeit 
geltende rechtliche Ausgangslage des deutschen Rechts eingegangen werden. 
Es werden die Haftungsbeschränkungsmöglichkeiten in AGB-Klauselwerken 
im unternehmerischen Rechtsverkehr? erörtert, um anschließend weiter auf die 
Frage eingehen zu können, ob die deutsche Rechtsordnung aufgrund des deut- 
schen AGB-Rechts einem Rechtsfluchtrisiko unterliegt und dies ein Grund für 
einen Reformbedarf der $$ 305 ff. BGB bedeutet. 

Die heute bestehende AGB-Kontrolle in Form der $$ 305 ff. BGB ist his- 
torisch gewachsen. Das zunächst durch Rechtsprechung entwickelt deutsche 
AGB-Recht wurde erstmals durch das Gesetz zur Regelung des Rechts der 
Allgemeinen Geschäftsbedingungen vom 9. Dezember 1976? (AGBG) kodifi- 
ziert.* Zuvor überprüfte das Reichsgericht (RG) den durch AGB festgelegten 


! Zum rechtlichen Grundkonflikt Mankowski, Rechtskultur (2016), S. 447 f. 

? Die Frage, ob ein Vertrag im unternehmerischen Rechtsverkehr, d.h. zwischen zwei 
(oder mehr) Unternehmen, geschlossen worden ist und mithin ein „unternehmerischer 
Vertrag“ bzw. „B2B-Vertrag“ vorliegt, richtet sich im deutschen Recht nach der Unter- 
nehmereigenschaft der Vertragsparteien gem. $ 14 BGB. Ein Unternehmer ist gemäß § 14 
Abs. 1 BGB dadurch gekennzeichnet, dass er den Vertrag in Ausübung seiner gewerbli- 
chen oder selbständigen beruflichen Tätigkeit abschließt. S.a. MüKo / Basedow, 8. Aufl. 
2019, 8 310 BGB, Rn. 67 ff. 

3 Gesetz zur Regelung des Rechts allgemeiner Geschäftsbedingungen v. 10.11.1976, 
BGBl I 3317; Entwurf und Begründung, BT-Drs. 7/3919; seit 1.4.1977 in Kraft, vgl. § 30 
AGBG. 

4 Staudinger / Schlosser, 2013, Vorbem zu §§ 305 ff BGB, Rn. 1; Fuchs, in: Ulmer / 
Brandner / Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, Vor § 307 BGB Rn. 16; ausführlich zur 
Gesetzgebungsarbeit für das AGBG siehe Staudinger / Mäsch, 2019, Vorbem zu §§ 305 ff 
BGB, Rn. 9 ff.; zur rechtsgeschichtlichen Grundlage der AGB-Kontrolle bzw. vertragli- 
chen Inhaltskontrolle ausführlich siehe Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtig- 
keit (2019), S. 335-358. 
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Vertragsinhalt nur dann auf seine Angemessenheit, wenn der Unternehmer 
dem Kunden die AGB in Ausnützung einer Monopolstellung aufgezwungen 
hatte,’ oder später auch, wenn der Unternehmer „ein für den Verkehr unent- 
behrliches Gewerbe“ betrieb,° und stützte die Nichtigkeit der Klausel in sol- 
chen Fällen auf $ 138 BGB.’ Der BGH folgte der Auffassung des RG zur 
AGB-Kontrolle und stellte in seinem Urteil aus 1956 auf die „Ausnutzung 
[der] [...] bevorzugten Stellung gegen die guten Sitten“ ab, um eine Haf- 
tungsfreistellungsklausel für eigenes Verschulden, das der Organe und das 
der leitenden Angestellten in AGB für unwirksam zu erklären. Sodann dehn- 
te der BGH die richterliche AGB-Kontrolle aus.” In einer Entscheidung aus 
1962 hat der BGH die AGB-Kontrolle erstmals neben $ 138 BGB auch auf 
§ 242 BGB und auf den Schutzgedanken des $ 315 BGB gestützt und hat 
angenommen, dass AGB-Klauseln auch die Anerkennung zu versagen sei, 
wenn dadurch die Rechtsposition der Parteien grob einseitig geregelt würden 
oder dem AGB-Kunden ein unzumutbares Risiko auferlegt würde.!® Diese 
Grundsätze wurden im AGBG von 1976 niedergelegt, das den Schutzzweck 
verfolgte, ein ausreichendes Maß an Vertragsgerechtigkeit auch bei Verträ- 
gen, die unter Verwendung von AGB geschlossen wurden, sicherzustellen 
und so die Anforderungen an eine sozialstaatliche Ordnung gem. Artt. 20, 28 
GG zu erfüllen.'! Den Untergerichten sollte ein verbindlicher gesetzlicher 
Maßstab für die Inhaltskontrolle an die Hand gegeben werden.'? Die bis dahin 


> Z.B. RGZ 62, 264 (266), in dem das RG bezüglich eines Haftungsausschlusses bei 
der Benutzung einer Wasserstraße feststellt: „Wo der einzelne eine ihm tatsächlich zu- 
stehendes Monopol oder den Ausschluß einer Kokurrenzmöglichkeit dazu mißbraucht, 
dem allgemeinen Verkehr unbillige, unverhältnismmäßige Opfer aufzuerlegen, unbillige 
und unverhältnismäßige Bedingungen vorzuschreiben, da können dieselben rechtliche 
Anerkennung nicht finden. Dieser allgemeine Grundsatz, welchen das Reichsgericht wie- 
derholt zur Geltung gebracht hat, trifft insbesondere auf den vertragsmäßigen Ausschluß 
einer nach dem Gesetz bestehenden Haftung dann zu, wenn dem Publikum die anderweite 
Wahrung seiner Interessen nicht möglich und dasselbe daher gezwungen ist, sich den 
gestellten Bedingungen zu unterwerfen.“ 

é RGZ 103, 82 (83); RGZ 115, 218 (219 f.). 

7 MüKo / Basedow, 8. Aufl. 2019, Vorbem §§ 305 ff BGB, Rn. 12. 

8 BGH, Urt. v. 13.3.1956 — I ZR 132/54 = BGH NJW 1956, 1065, 1066 f.; ebenso 
Müko / Basedow, 8. Aufl. 2019, Vorbem §§ 305 ff BGB, Rn. 12. 

? Ausdehung der AGB-Kontrolle durch BGH, Urt. v. 29.10.1962 — II ZR 31/61 = 
BGHZ 38, 183 (186) = NJW 1963, 99; vgl. so auch MüKo / Basedow, 8. Aufl. 2019, Vor- 
bem §§ 305 ff BGB, Rn. 12. 

10 BGH, Urt. v. 29.10.1962 — II ZR 31/61 = BGHZ 38, 183 (186) = NJW 1963, 99, 100; 
vgl. Hinweis hierauf auch in MüKo / Basedow, 8. Aufl. 2019, Vorbem §§ 305 ff BGB, 
Rn. 12. 

1l Palandt/ Grüneberg, 80. Aufl. 2021, Überbl v $305 BGB, Rn. 7; Staudinger / 
Schlosser, 2013, Vorbem zu §§ 305 ff BGB, Rn. 2 ff. 

12 Pfeiffer, in: Wolf/ Lindacher / Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl. 2013, Einl Rn. 7. 
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zersplitterte und teilweise uneinheitliche Rechtsprechung sollte durch das 
AGBG geordnet und durch Gesetzeskraft gestärkt werden.'? 

Durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz von 200 wurde das 
AGBG schließlich im Jahr 2002 durch Neuregelungen in die Vorschriften der 
88 305 ff. in das BGB aufgenommen.'® Der Gesetzgeber betonte hierbei, dass 
es Ziel und Zweck einer AGB-Kontrolle sei, „[...] sicherzustellen, dass die 
Parteien ihre grundsätzliche Freiheit, von den Vorschriften des Schuldrechts im 
Bürgerlichen Gesetzbuch abzuweichen, nicht missbrauchen.“! Im Zusam- 
menhang mit diesen Gesetzgebungsarbeiten äußerte der Bundesrat bereits seine 
Bedenken, dass er aufgrund der Entwicklung der Kontrolle von AGB zwischen 
Unternehmen einen zunehmenden Druck zum Ausweichen auf ausländisches 
Recht befürchte, was nicht Ziel des deutschen Gesetzgebers sein könne.!’ Das 
Argument des Risikos einer Rechtsflucht klang hier somit bereits an. 

In welchem Rahmen zur derzeitigen Rechtslage nach Maßgabe der 
§§ 305 ff. BGB Haftungsbeschränkungs- und -ausschlussklauseln in AGB im 
unternehmerischen Rechtsverkehr wirksam möglich sind, wird nachfolgend 
herausgearbeitet (Buchst. A). Dem folgt eine Erörterung der bestehenden 
Reformdiskussion bezüglich des deutschen AGB-Rechts zwischen Unter- 
nehmen, in der auf die verschiedenen Diskutanten, deren Argumente und 
bereits erfolgten Reformvorschläge eingegangen wird (Buchst. B). 
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A. Grenzen der §§ 305 ff. BGB für 
Haftungsbeschränkungsklauseln in AGB in 
unternehmerischen Verträgen 


Vorliegende Arbeit konzentriert sich auf die Analyse der Haftungsausschluss- 
und -beschränkungsklauseln in AGB in unternehmerischen Verträgen und 
lässt andere Grenzen der AGB-Inhaltskontrolle außer Betracht. Der Mangel 
an durchsetzbaren Haftungsausschlussklauseln ist ein Hauptargument der 
Reformbefürworter in der Diskussion um das deutsche AGB-Recht im unter- 
nehmerischen Rechtsverkehr und soll daher untersucht werden. Die Reform- 
befürworter kritisieren, dass es Unternehmen unter den §§ 305 ff. BGB kaum 
möglich sei, wirksam Haftungsbeschränkungs- oder -ausschlussklauseln zu 


3 Pfeiffer, in: Wolf / Lindacher / Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl. 2013, Einl Rn. 7. 

4 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26.11.2001, BGBI I 3138. 

5 BT-Drs. 14/6040, S. 149-161; Palandt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, Überbl v $ 305 
BGB, Rn. 1; Fuchs, in: Ulmer / Brandner / Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, Vor $ 307 
BGB Rn. 17; Soergel / Fritzsche, 13. Aufl. 2019, Vor §§ 305 ff BGB, Rn. 13. 

€ BT-Drs. 14/6040, S. 149. 

7 BT-Drs. 14/6857, S. 17; ebenfalls Verweis hierauf im Zusammenhang mit Diskussi- 
on möglicher Reformideen in Leyens / Schäfer, AcP 210 (2010), 771, 793. 
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vereinbaren und sehen darin einen Anreiz für Unternehmen, in B2B- 
Verträgen in ausländische Rechtsordnungen zu flüchten. Darüber hinaus 
begründet sich die Konzentration der Analyse auf Haftungsbeschränkungs- 
klauseln darin, dass diesen im unternehmerischen Rechtsverkehr eine beson- 
ders hohe Bedeutung zukommt.'® Gründe für das Bedürfnis der Unternehmen 
nach Haftungsbeschränkungen sind, dass die Haftungsrisiken außer Verhält- 
nis zum Vertragswert stehen, die Unternehmen die Haftungsbeschränkungen 
ihrer eigenen Lieferanten, Dienstleister, Subunternehmer etc. weiterreichen 
müssen und eine Quantifizierbarkeit der Haftungsrisiken für die Preiskalkula- 
tionen der Unternehmen erforderlich ist.'” Empirischen Daten zufolge sind 
unter den Haftungsbeschränkungen insbesondere summenmäßige Beschrän- 
kungen der Haftung und der Ausschluss der Haftung für mittelbare Schäden, 
insbesondere entgangenen Gewinn, sowie der Ausschluss der Haftung für 
(bestimmte Formen der) Fahrlässigkeit bedeutsam. ?® 

In diesem Abschnitt werden der Maßstab und die Grenzen, die die deut- 
sche AGB-Kontrolle Haftungsbeschränkungsklauseln in B2B-Verträgen setzt, 
analysiert. Hierzu wird zunächst im Vergleich die Ausgangslage der Haf- 
tungsfreizeichnungsmöglichkeiten in Individualvereinbarungen skizziert 
(Ziff. I). Für die anschließende Analyse der Wirksamkeit von Haftungsbe- 
schränkungsklauseln in AGB in unternehmerischen Verträgen im deutschen 
Recht wird zuerst der Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle erörtert, da 
dieser die erste Ausweichmöglichkeit vor der Kontrolle der $$ 305 ff. BGB 
ist (Ziff. ID). Sodann werden die Grenzen der Inhaltskontrolle des AGB- 
Rechts im B2B-Verkehr für Haftungsbeschränkungsklauseln (Ziff. II) und 
die Rechtsfolge unwirksamer Klauseln als Konsequenz eines Verstoßes gegen 
das AGB-Recht aufgezeigt (Ziff. IV). 


18 Vgl. empirische Daten der Studie Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge zwi- 
schen Unternehmen, Abschlussbericht (BMJV) 2014, Frage 21 (Umfrage an Unterneh- 
men), S. 249 (Abbildung 48). So gaben 79,0 % der befragten 1.220 deutschen Unterneh- 
men an, dass es für ihr Unternehmen als Anbieter gegenüber seinen Kunden wichtig 
(31,0 %) bzw. sehr wichtig (48,0 %) ist, die Haftung zu beschränken. 

19 Dieses waren bspw. die von den befragten Unternehmen meist benannten Gründe für 
ihr Bedürfnis nach Haftungsbeschränkungen gegenüber ihren Kunden. Siehe: Leuschner / 
Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbericht (BMJV) 2014, 
Frage 21a (Umfrage an Unternehmen), S. 250 (Abbildung 49). 

2 Dies waren die meistbenannten Haftungsbeschränkungsformen der befragten Unter- 
nehmen der Studie Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, 
Abschlussbericht (BMJV) 2014, Frage 21b (Umfrage an Unternehmen), S. 251 (Abbildung 
50) auf die Frage: „Welche Formen der Haftungsbeschränkungen erachten Sie als beson- 
ders wichtig für Ihr Unternehmen?“. Gleichfalls waren dies die meistbenannten Haftungs- 
beschränkungsformen der befragten Unternehmen ders. Studie auf die Frage: „Welche 
Formen von Haftungsbeschränkungen werden gegenüber Ihrem Unternehmen als Abneh- 
mer verwandt?“ (Frage 26a (Umfrage an Unternehmen), S. 267 (Abbildung 63)). 
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I. Haftungsfreizeichnungsmöglichkeiten in Individualvereinbarungen im 
unternehmerischen Verkehr 


Im deutschen Recht richten sich die Grenzen individualvertraglicher Haf- 
tungsausschlüsse und Haftungsbeschränkungsklauseln nach Maßgabe der 
§§ 276, 278 BGB, die die Verantwortlichkeit des Schuldners generell ($ 276 
BGB) und die Verantwortung des Schuldners für Dritte, deren er sich zur 
Erfüllung seiner Verbindlichkeit bedient oder seiner gesetzlichen Vertreter 
($ 278 BGB) regeln. Bei der Haftungsfreizeichnung wird nach dem Ver- 
schuldensgrad, der Verschuldensperson und der Bedeutung und Art der 
Pflichtverletzung unterschieden.?! So hat der Schuldner grundsätzlich Vorsatz 
und Fahrlässigkeit zu vertreten, wenn eine strengere oder mildere Haftung 
weder bestimmt noch aus dem sonstigen Inhalt des Schuldverhältnisses zu 
entnehmen ist, vgl. $ 276 Abs. 1 S. 1 BGB. Bei der Verantwortlichkeit des 
Schuldners für Dritte hat der Schuldner grundsätzlich ein Verschulden seines 
gesetzlichen Vertreters und der Personen, derer er sich zur Erfüllung seiner 
Verbindlichkeit bedient, in gleichem Umfang zu vertreten wie eigenes Ver- 
schulden, vgl. $ 278 S. 1 BGB. 

Dabei erlaubt $ 276 BGB in einem weiten Umfang individualvertragliche 
Haftungsfreizeichnungen.”” Einzig kann der Schuldner seine Haftung für 
eigenes Verschulden für Vorsatz im Voraus nicht abbedingen, $ 276 Abs. 3 
BGB. Im Gegensatz hierzu kann der Schuldner die Haftung durch eine Haf- 
tungsausschlussklausel für das Verschulden der in § 278 S. 1 BGB benannten 
Dritten für Vorsatz im Voraus begrenzen, $ 278 S. 2 BGB.” 

Diese weitreichenden Haftungsfreizeichnungsmöglichkeiten sind für Indi- 
vidualvereinbarungen im deutschen Recht grundsätzlich nicht weiter be- 
schränkt. Nach den $$ 276, 278 BGB ist es somit zulässig, dass der Schuld- 
ner sich von der Haftung für den Vorsatz seiner Erfüllungsgehilfen und erst 
recht für alle Formen der ihnen zur Last fallenden Fahrlässigkeit im Voraus 
freizeichnet.”* Für AGB gelten jedoch die §§ 305 ff. BGB, die Grenzen der 
Zulässigkeit für Haftungsfreizeichnungsklauseln vorgeben. Für Haftungsfrei- 
zeichnungsfragen hat dabei $ 309 Nr. 7 BGB eine besondere Bedeutung. 


II. Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle 


Wann Vertragsklauseln unternehmerischer Verträge der Kontrolle der 
§§ 305 ff. BGB unterliegen, ist für das Bestimmen der Grenze der ersten Aus- 


21 In Bezug auf $ 309 Nr. 7 BGB zu dieser Differenzierung in Fallgruppen: MüKo/ 
Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 309 Nr. 7 BGB, Rn. 37. 

22 Zur grundsätzlichen Zulässigkeit von Haftungsbeschränkungen und dessen Grenzen: 
Palandt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 276 BGB, Rn. 35. 

23 Vgl. so auch MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, $ 309 Nr. 7 BGB, Rn. 1; Christensen, 
in: Ulmer / Brandner / Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, $ 309 Nr. 7 BGB Rn. 2. 

24 MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 309 Nr. 7 BGB, Rn. 1. 


16 Kapitel 1 — Ausgangslage 


weichoptionen vor der AGB-Kontrolle anhand deren Anwendungsbereich 
bedeutsam. Die Anwendung der Kontrolle der §§ 305 ff. BGB hat gem. $ 305 
Abs. 1 BGB fünf Voraussetzungen:” (1) Es muss sich um Vertragsbedingun- 
gen handeln, die (2) für eine Vielzahl von Fällen (3) im Voraus formuliert 
sind und (4) die Bedingungen müssen von einer Vertragspartei „gestellt“ 
worden sein. Negativ wird zusätzlich verlangt, dass (5) die Bedingungen 
nicht „im Einzelnen ausgehandelt“ wurden. Die Grenzen der AGB-Kontrolle 
der §§ 305 ff. BGB können Unternehmen folglich umgehen, wenn eine der 
Voraussetzungen des Anwendungsbereichs der AGB-Kontrolle nicht vorliegt. 
Dieses Umgehen der AGB-Kontrolle durch ein Ausweichen vor dem Anwen- 
dungsbereich der AGB-Kontrolle wird in der Praxis vor allem über das 
Merkmal des Aushandelns versucht. Die aktuellere BGH-Rechtsprechung 
bezüglich der Anforderungen an ein „Aushandeln“ i.S.d. § 305 Abs. 1 S. 3 
BGB wurde in jüngster Zeit stark kritisiert.” Nachfolgend werden die Vo- 
raussetzungen für die Anwendung der AGB-Kontrolle näher analysiert. 


1. Vorformulierte Vertragsbedingungen für eine Vielzahl von Verträgen, 
$ 305 Abs. 1, S. 1 BGB 


Unternehmerische Vertragsklauseln unterliegen nur der Kontrolle der 
§§ 305 ff. BGB, wenn es sich bei ihnen um vorformulierte Vertragsbedingun- 
gen für eine Vielzahl von Verträgen 1.S.d. $ 305 Abs. 1 S. 1 BGB handelt. 
Vorformuliert sind Vertragsbedingungen bereits, wenn sie für eine mehrfache 
Verwendung aufgezeichnet oder in sonstiger Weise fixiert worden sind.” Die 
§§ 305 ff. BGB gelten bei einer solchen Absicht der Mehrfachverwendung 
bereits im ersten Verwendungsfall.”® Gegenüber Unternehmen ist diese Vo- 
raussetzung erfüllt, wenn die Vertragsbedingungen für eine mindestens drei- 
malige Verwendung beabsichtigt sind.” Dies kann auch am selben Tag und 


25 Siehe zur Auflistung der fünf Voraussetzungen auch: MüKo / Basedow, 8. Aufl. 
2019, $ 305 BGB, Rn. 1. 

26 Hierzu ausführlicher in Ausführungen zur Reformdiskussion unter Kapitel 1 — B. 

21 BGH, Urt. v. 3.4.1998 — V ZR 6/97 = NJW 1998, 2600, 2600; BeckOK BGB / 
Becker, 57. Ed., Stand: 1.2.2021, § 305 BGB, Rn. 17; Ulmer / Habersack, in: Ulmer / 
Brandner / Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, $305 BGB Rn. 21; Staudinger / Mäsch, 
2019, $ 305 BGB, Rn. 25. 

28 Palandt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 305 BGB, Rn. 9; Staudinger / Mäsch, 2019, 
§ 305 BGB, Rn. 31. 

2 BGH, Urt. v. 27.9.2001 — VII ZR 388/00 = NJW 2002, 138; MüKo / Basedow, 
8. Aufl. 2019, § 305 BGB, Rn. 18; Roloff/ Looschelders, in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, 
8305 BGB, Rn. 11. Gegenüber Verbrauchern reicht bereits eine Vorformulierung zur 
einmaligen Verwendung aus, soweit der Verbraucher auf Grund der Vorformulierung auf 
den Inhalt der Bedingungen keinen Einfluss nehmen konnte, $ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB. 
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gegenüber demselben Vertragspartner erfolgen.” Dabei ist die Definition der 
Vertragsbedingung i.S.d. § 305 Abs. 1 S. 1 BGB sehr weit und umfasst For- 
mularverträge, auch wenn sie notariell beurkundet sind, sowie alle vorformu- 
lierten Vertragsbedingungen, ohne Rücksicht darauf, ob sie von einer Behör- 
de genehmigt, im Zusammenwirken der beteiligten Interessenverbände aufge- 
stellt, klar oder missverständlich formuliert, umfangreich oder knapp abge- 
fasst, in gedruckter oder handschriftlicher Form niedergelegt sind.’' Somit 
unterliegen unternehmerische Verträge bereits bei ihrer ersten Verwendung 
der deutschen AGB-Kontrolle, wenn sie darauf angelegt sind, mehrfach 
(mindestens dreimalig) verwendet zu werden. Dies gilt auch, wenn dabei eine 
Partei auf die Vertragsbedingungen eines Interessenverbandes zurückgreift 
und diese dem Vertragspartner vorlegt. Die Vorformulierung muss nicht von 
dem Verwender selbst erfolgt sein, sondern kann auch von einem beliebigen 
Dritten ausgehen.” Der BGH befand in einem Urteil aus Juli 2019 bezüglich 
der Vorformulierung in einem B2B-Baukostenmusterformular, dass „,[...] 
trotz der Notwendigkeit, in den Vertragsbedingungen den Betrag der Baukos- 
ten einzusetzen und anzukreuzen, ob die Baukosten ‚brutto‘ oder ‚netto‘ ver- 
einbart sein sollen, von vorformulierten Vertragsbedingungen auszugehen 
[sei].“ Gleichzeitig stellte er in derselben Entscheidung fest, dass hingegen 
eine Bezugnahme auf eine Vielzahl von Verträgen zu verneinen ist, wenn die 
Klausel ihren Regelungsgehalt erst durch das Einsetzen der Baukostensumme 
in die Lücke innerhalb der Klausel erhielte und diese Summe für das jeweili- 
ge Bauvorhaben, das heißt individuell, bestimmt wird.’* Hierdurch konkreti- 
sierte der BGH die einzelnen Anforderungen für das Vorliegen von AGB und 
deren Abgrenzung zu Individualvereinbarungen weiter und zeigte im Ergeb- 
nis ein Exempel für kontrollfreie Individualvereinbarungen mangels Mehr- 
verwendungsabsicht auf. 


2. „Stellen“ von AGB, $ 305 Abs. 1, S. 1 BGB 


Zudem müssten AGB gem. $ 305 Abs. 1 S. 1 BGB von einer Vertragspartei 
gestellt sein, um der AGB-Kontrolle der $$ 305 ff. BGB zu unterliegen. Han- 
delt es sich bei Vertragsbedingungen in einem Handelsvertrag nicht um ge- 
stellte Klauseln, so sind Haftungsausschluss- und -begrenzungsklauseln in 


30 BGH, Urt. v. 11.12.2003 — VII ZR 31/03 = NJW 2004, 1454; s.a. Palandt / 
Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 305 BGB, Rn. 9. 

3! Müko / Basedow, 8. Aufl. 2019, § 305 BGB, Rn. 1 m.w.N. 

32 Ulmer /Habersack, in: Ulmer / Brandner / Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, 
§ 305 BGB Rn. 21 m.w.N. 

3 BGH, Urt. v. 11.7.2019 — VII ZR 266/17, Rn. 32 = m. Anm. Sommerfeld, EWiR 
2020, 109 £. 

34 BGH, Urt. v. 11.7.2019 — VII ZR 266/17, Rn. 32 = m. Anm. Sommerfeld, EWiR 
2020, 109 £. 
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einem weiteren Rahmen wirksam möglich. Eine Ausnahme zu „gestellten“ 
Vertragsklauseln sind ausgehandelte Vertragsklauseln. Wollen die Unter- 
nehmen ihre Haftungsbeschränkungsklauseln ohne die Kontrolle der 
88 305 ff. BGB durchbringen, müssen sie ihre Vertragsklauseln aushandeln 
i. S.d. § 305 Abs. 1 S. 3 BGB. Hier liegt der bedeutendste Scheideweg für die 
Anwendbarkeit der AGB-Kontrolle. Wann liegt jedoch ein Stellen vor und 
wie ist es zu einem Aushandeln abzugrenzen? 

Ein Stellen wird angenommen, wenn einer Partei die Vertragsgestaltungs- 
macht zuzurechnen ist und diese Vertragspartei die Vertragsbedingungen dem 
Vertragspartner einseitig auferlegt hat.” „Gestellt“ sind Vertragsbedingungen 
mithin immer, wenn es an den Voraussetzungen des Aushandelns i.S.d. $ 305 
Abs. 1 S. 3 BGB fehlt, der Verwender die Bedingungen also fertig in den Ver- 
trag eingebracht hat und sie dem Kunden einseitig auferlegt hat, das heißt deren 
Einbeziehung verlangt hat.” Unerheblich ist dabei, ob der Verwender die Ver- 
tragsbedingung selbst entworfen hat.’ Werden vorformulierte Vertragsbedin- 
gungen nicht einseitig auferlegt, sondern einvernehmlich verwendet — bei- 
spielsweise bei Verwendung branchenüblicher AGB (wie etwa die VOB) oder 
eines bestimmten Vertragsmusters (z.B. Formularkaufvertrag des ADAC) -,, ist 
unklar, ob beide Parteien als Verwender anzusehen sind oder ob die Verwen- 
dereigenschaft bei keiner der beiden Parteien erfüllt ist.”* Der BGH hat diesbe- 
züglich entschieden, dass bei einer einvernehmlichen Verwendung eines be- 
stimmten Formulartextes die Frage dahinstehen kann, ob beide oder keine der 
Parteien als Verwender i.S.v. $ 305 Abs. 1 S. 1 BGB anzusehen ist.” Die 
Klauselkontrolle der §§ 305 ff. BGB finde keine Anwendung, da diese Best- 
immungen, wie es im Wortlaut des $ 305 Abs. 1 S. 1 BGB ihren Ausdruck 
gefunden hat, darauf abzielen, die Rechtsbeziehungen zwischen einem Ver- 
wender und einer anderen Vertragspartei, nicht aber zwischen zwei Verwen- 
dern zu regeln. Demnach kommt es auch bei Nutzung vorformulierter Ver- 
tragsbestimmungen oder Vertragsmuster nur darauf an, ob eine Partei das 
Klauselwerk vorgelegt hat (dann „Stellen‘“) oder ob die Parteien sich einver- 
nehmlich auf die Einbeziehung der Vertragsbestimmungen geeinigt haben.*' 


35 MüKo/ Basedow, 8. Aufl. 2019, § 305 BGB, Rn. 20 f. 

36 Palandt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, $ 305 BGB, Rn. 10; MüKo / Basedow, 8. Aufl. 
2019, § 305 BGB, Rn. 21. 

37 BGH, Urt. v. 20.1.2016 — VIII ZR 26/15, Rn. 24 = NJW 2016 1230, 1231; BeckOK 
BGB / Becker, 57. Ed., Stand: 1.2.2021, § 305 BGB, Rn. 26. 

38 MüKo / Basedow, 8. Aufl. 2019, § 305 BGB, Rn. 26 f. 

3 BGH, Urt. v. 17.2.2010 - VII ZR 67/09 = BGHZ 184, 259, Rn. 21 = NJW 2010, 
1131, 1133. 

4 BGH, Urt. v. 17.2.2010 - VIII ZR 67/09 = BGHZ 184, 259, Rn. 21 = NJW 2010, 
1131, 1133; vgl. auch MüKo / Basedow, 8. Aufl. 2019, § 305 BGB, Rn. 27. 

4 BeckOK BGB / Becker, 57. Ed., Stand: 1.2.2021, Rn. 26. 
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Demzufolge ist es für Unternehmen möglich, der AGB-Kontrolle zu ent- 
kommen, wenn sie einvernehmlich ein Klauselwerk eines Dritten, bei- 
spielsweise eines Wirtschaftsverbandes aus der betroffenen Branche, nutzen. 
Entscheidend ist für das Merkmal des Stellens, dass dieses nur dann umgan- 
gen werden kann, wenn kein einseitiges Auferlegen des Klauselwerkes statt- 
gefunden hat. Diesen Maßstab haben Unternehmen bei der Vereinbarung 
beziehungsweise Festsetzung von Haftungsbeschränkungsklauseln in ihren 
Verträgen zu beachten. 


3. Voraussetzungen für ein „Aushandeln“, $ 305 Abs. 1 S. 3 BGB 


Letztlich praxisrelevantestes Ausweichbeispiel vor dem Anwendungsbereich 
der AGB-Kontrolle der $$ 305 ff. BGB ist der Versuch, ein „Aushandeln“ in 
den Vertragsverhandlungen des Klauselwerkes nachzuweisen. „Aushandeln“ 
in das Gegenteil von „Stellen“.*? Gelingt es dem Unternehmen, das sich auf 
eine Haftungsausschlussklausel berufen will, ein „Aushandeln“ nachzuwei- 
sen, ist der Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle auf die Klausel versperrt, 
da dann eine Individualvereinbarung vorliegt, die nicht der Kontrolle der 
§§ 305 ff. BGB unterfällt. Fraglich ist mithin, wie zwischen „ausgehandelten“ 
AGB und „gestellten“ Individualabreden differenziert wird. 


a) Inhaltlicher Maßstab des Aushandelns 


„Aushandeln“ 1.S.d. § 305 Abs. 1 S.3 BGB setzt mehr als „Verhandeln“ 
voraus.” „Aushandeln“ liegt nach gefestigter Rechtsprechung des BGH vor, 
wenn der Verwender den in seinen AGB enthaltenen gesetzesfremden Kern- 
gehalt inhaltlich ernsthaft zur Disposition stellt und dem Verhandlungspartner 
Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eigener Interessen einräumt mit zumindest 
der realen Möglichkeit, die inhaltliche Ausgestaltung der Vertragsbedingun- 
gen zu beeinflussen.** Entscheidend für die Annahme eines „Aushandelns“ ist 
dabei folgendes: 


42 Palandt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 305 BGB, Rn. 18. 

# BGH, Urt. v. 22.11.2012 — VII ZR 222/12 (bring or pay I) = NJW 2013, 856, Rn. 10; 
BGH, Urt. v. 22.10.2015 — VII ZR 58/14, Rn. 25 (bring or pay II) = NZBau 2016, 213, 
215; Palandt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 305 BGB, Rn. 20; MüKo / Basedow, 8. Aufl. 
2019, § 305 BGB, Rn. 35; Staudinger / Mäsch, 2019, $ 305 BGB, Rn. 52; bereits zu $ 1 
Abs. 2 AGBG: BGH, Urt. v. 3.11.1999 — VIII ZR 269/98 = NJW 2000, 1110, 1111. 

4 Siehe Rechtsprechung zu $ 305 Abs. 1 S.3 BGB: u.a. BGH, Urt. v. 5.6.2018 — XI 
ZR 790/16, Rn. 33 = NJW 2018, 2950, 2951 f.; BGH, Urt. v. 22.11.2012 — VII ZR 222/12 
(bring or pay I) = NJW 2013, 856, Rn. 10; BGH, Urt. v. 23.1.2003 — VII ZR 210/01 = 
NJW 2003, 1805, 1807. Rechtsprechung bereits zu $ 1 Abs.2 AGBG: u.a. BGH, Urt. v. 
3.7.1985 — IVa ZR 246/83; BGH, Urt. v. 27.3.1991 — IV ZR 90/90 = NJW 1991, 1678, 
1679; BGH, Urt. v. 16.7.1998 — VII ZR 9/97 = NJW 1998, 3488, 3489; BGH, Urt. v. 
3.4.1998 — V ZR 6/97 = NJW 1998, 2600, 2601; BGH, Urt. v. 3.11.1999 — VIII ZR 269/98 
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„Vielmehr kann von ‚Aushandeln‘ nur dann gesprochen werden, wenn der Verwender 
zunächst den in seinen AGB enthaltenen ‚gesetzesfremden‘ Kerngehalt, also die den we- 
sentlichen Inhalt der gesetzlichen Regelung ändernden oder ergänzenden Bestimmungen 
inhaltlich ernsthaft zur Disposition stellt und dem Verhandlungspartner Gestaltungsfreiheit 
zur Wahrung eigener Interessen einräumt mit zumindest der realen Möglichkeit, die inhalt- 
liche Ausgestaltung der Vertragsbedingungen zu beeinflussen.‘“* 


Der Kunde muss also die reale Möglichkeit erhalten, seine eigenen Interessen 
im Vertragstext durchzusetzen.“ Für ein Aushandeln genügt es nicht, dass 
der Klauselverwender die Klausel, ohne ihren Kerngehalt ernsthaft zur Dis- 
position zu stellen, ein wenig abschwächt.?’ Nimmt der Gegner die Möglich- 
keit, einen Alternativvorschlag zu unterbreiten nicht wahr und akzeptiert 
stattdessen das ursprünglich vorgeschlagene Klauselwerk, so ist das Klausel- 
werk nicht „gestellt“ i.S.d. $ 305 Abs. 1 S. 1 BGB.“ Unerheblich für die 
Frage der Anwendung der AGB-Kontrolle ist auch, ob der andere Vertrags- 
partner vom Klauselverwender über die Bedeutung und Tragweite der vor- 
formulierten Klauseln belehrt worden ist.” Die Frage, ob das Offenlassen von 
Ankreuzalternativen oder auszufüllender Leerräume Individualvereinbarun- 
gen sein könnten, verneinte der BGH jeweils. Der Neunte Senat urteilte 
1998, dass eine Lücke im Vertragstext, die in einem Bürgschaftsformular nur 
die gesicherte Forderung bezeichnen sollte, eine notwendige, unselbständige 
und nicht individuell ausgehandelte Ergänzung darstelle, die nichts an dem 
Charakter als vorformulierter Vertragsbestimmung ändere.°! In einer jüngeren 
Entscheidung aus dem Jahr 2017 genügte es dem BGH ebenfalls nicht für die 
Annahme einer Individualvereinbarung, dass eine Wahl zwischen bestimm- 


= NJW 2000, 1110, 1111 f. S.a. MüKo / Basedow, 8. Aufl. 2019, $ 305 BGB, Rn. 35; 
Palandt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 305 BGB, Rn. 20; Staudinger / Mäsch, 2019, § 305 
BGB, Rn. 52; Ulmer / Habersack, in: Ulmer / Brandner / Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 
2016, § 305 BGB Rn. 47. 

45 So bspw. in BGH, Urt. v. 27.3.1991 — IV ZR 90/90 = BGH NJW 1991, 1678, 1679. 

46 Graf von Westphalen, TranspR 2018, 268, 270. 

# BGH, Urt. v. 7.3.2013 — VII ZR 162/12, Rn. 30 = NJW 2013, 1431, 1432; Palandt / 
Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 305 BGB, Rn. 20. 

# BGH, Urt. v. 17.2.2010 - VIII ZR 67/09 = BGHZ 184, 259 = NJW 2010, 1131; 
Müko / Basedow, 8. Aufl. 2019, § 305 BGB, Rn. 21. 

# Palandt/ Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 305 BGB, Rn. 21 m.w.N. — anders als im 
Schweizer Recht, in dem eine solche Möglichkeit des Ausschlusses der Wirksamkeitskon- 
trolle einer AGB-Klausel besteht, wenn auf die Klausel gesondert hingewiesen worden ist. 
Siehe hierzu im rechtsvergleichenden Teil zur Schweiz (Kapitel 4 — C). 

50 Zu ankreuzbaren Formularalternativen BGH, Urt. v. 15.2.2017 - IV ZR 91/16, mit 
Anm. Sommerfeld, EWiR 2017, 401; zu Leerräumen bzw. Lücken im Vertragstext bereits 
BGH, Urt. v. 2.7.1998 — IX ZR 255/97, Rn. 9 bei Juris = ZIP 1998, 1349; BGH, Urt. v. 
6.4.2005 — VIII ZR 27/04, Rn. 15 bei Juris = NJW 2005, 1574; Graf von Westphalen, 
TranspR 2018, 268, 272 f. 

5! BGH, Urt. v. 2.7.1998 - IX ZR 255/97, Rn. 9 bei Juris = ZIP 1998, 1349. 
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ten, von der anderen Seite vorgegebenen Formularalternativen bestand.” 
Erforderlich sei vielmehr, dass, wenn schon auf die inhaltliche Gestaltung des 
vorgeschlagenen Formulartextes kein Einfluss genommen werden könne, der 
Vertragspartner des AGB-Verwenders in der Auswahl der in Betracht kom- 
menden Vertragstexte frei ist und insbesondere Gelegenheit erhält, alternativ 
eigene Textvorschläge mit der effektiven Möglichkeit ihrer Durchsetzung in 
die Verhandlungen einzubringen.” 

Maßgeblich ist somit die tatsächliche Einflussmöglichkeit auf den geset- 
zesfremden Kerngehalt des Klauselwerkes des Vertragspartners. Dies haben 
Unternehmen zu beachten, wenn sie dem Anwendungsbereich der $$ 305 ff. 
BGB entgehen wollen. 


b) Aktuelle BGH-Rechtsprechung zum „Aushandeln “ 


Dieser Grundsatz wurde seitdem bestätigt und durch aktuelle Rechtsprechung 
in den Details ergänzt. Es gelangten verschiedene B2B-Vertragskonstel- 
lationen vor den BGH, in denen dieser jeweils am Einzelfall entscheiden 
musste, ob ein „Aushandeln“ 1.S.d. $ 305 Abs. 1 S. 3 BGB anzunehmen war. 
Dabei steht die jüngere BGH-Rechtsprechung zum unternehmerischen 
Rechtsverkehr bezüglich des „Aushandelns“ durch die Befürworter einer 
AGB-Reform unter Kritik. Bezug genommen wird bei diesem Vorwurf insbe- 
sondere auf die bring or pay I-Entscheidung aus November 2012°* und die 
bring or pay II-Entscheidung aus Oktober 201555.5 Aber auch weitere Ent- 
scheidungen aus März 2014, Januar 2016 und Juli 2017 ergänzen die Recht- 
sprechung des BGH zum „Aushandeln“ in weiteren Details. Die Konstellati- 
onen und Rechtsaussagen, die der BGH in diesen Entscheidungen trifft und 
die die Reformdiskussion zuletzt befeuert haben, sahen wie folgt aus. 

In der bring or pay I-Entscheidung hat der Siebte Senat ausgeführt: 


„Nicht ausreichend [für ein ernsthaftes zur Dispositionstellen] ist insoweit, dass die Partei- 
en nach dem Sachvortrag der Klägerin ausführlich über den Vertrag verhandelt haben und 
die Beklagte den abgestimmten Vertragsentwurf erst nach intensiver juristischer Prüfung 
gebilligt hat.“°” 


Reformbefürworter kritisieren, dass der in der Entscheidung zugrunde gelegte 
Anforderungsmaßstab, um in den Bereich einer kontrollfreien Individualver- 


> BGH, Urt. v. 15.2.2017 — IV ZR 91/16, Rn. 9 bei Juris = NJW 2017, 2346. 

> BGH, Urt. v. 15.2.2017 — IV ZR 91/16, Rn. 9 bei Juris = NJW 2017, 2346. 

> BGH, Urt. v. 22.11.2012 — VII ZR 222/12 (bring or pay I) = NJW 2013, 856. 

5 BGH, Urt. v. 22.10.2015 — VII ZR 58/14 (bring or pay IT) = NZBau 2016, 213. 

56 So bspw. Müller, TranspR 2018, 276, 277, 279. 

>” BGH, Urt. v. 22.11.2012 — VII ZR 222/12 (bring or pay I), Rn. 13 bei Juris = NJW 
2013, 856. 
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einbarung zu gelangen, der der Entscheidung zufolge mehr als ein ausführli- 
ches Verhandeln erfordere, für die Praxis nicht erreichbar sei.”® 

In einem weiteren Urteil aus März 2014°° erteilte der Siebte Senat des 
BGH einem Versuch der Parteien, sich aus dem Anwendungsbereich der 
Klauselkontrolle der §§ 305 ff. BGB zu winden, eine Absage.‘’ In der Sache 
hatten zwei Unternehmen, die Parteien eines Generalunternehmervertrages 
waren, eine Bestätigung in das Verhandlungsprotokoll aufgenommen, in der 
festgehalten wurde, dass die Klauseln ausgehandelt worden seien.°! Diesen 
Ausweichversuch lehnte der BGH ab. 

Sodann stellte der BGH in einer Entscheidung aus Oktober 2015, der sog. 
bring or pay II-Entscheidung“ fest, dass es für ein Aushandeln auch nicht 
ausreichend sei, wenn die für den Vertragspartner des Verwenders nachteilige 
Wirkung der Klausel im Zuge von Verhandlungen zwar abgeschwächt, der 
gesetzesfremde Kerngehalt der Klausel vom Verwender jedoch nicht ernst- 
haft zur Disposition gestellt wird. Der Siebte Senat statuiert: 


„Ein Aushandeln liegt nicht vor, wenn die für den Vertragspartner des Verwenders nachtei- 
lige Wirkung der Klausel im Zuge von Verhandlungen zwar abgeschwächt, der gesetzes- 
fremde Kerngehalt der Klausel vom Verwender jedoch nicht ernsthaft zur Disposition 
gestellt wird [...].““° 


In dem betroffenen Fall bezüglich eines Vertrages über die Lieferung und 
Verwertung von Restabfällen zwischen zwei Unternehmen war es dem Ver- 
tragspartner des Klauselverwenders im Rahmen der Vertragsverhandlungen 
gelungen, die vorformulierte Vertragsbedingung des Müllverbrennungsunter- 
nehmens über eine Pauschale dahin zu modifizieren, dass im Falle der nicht 
vollständigen Erfüllung der übernommenen Lieferverpflichtung lediglich ein 
Betrag i.H.v. 30 Euro je Tonne Abfall anstatt i.H.v. 115 Euro zu zahlen 
war.°* Die Parteien hatten mithin die ursprüngliche Zahlungsverpflichtung 


58 So Müller, TranspR 2018, 276, 279. 

> BGH, Urt. v. 20.3.2014 — VII ZR 248/13 = BGHZ 200, 326-337 = NJW 2014, 
1725 ff. 

60 BGH, Urt. v. 20.3.2014 — VII ZR 248/13 = BGHZ 200, 326 = NJW 2014, 1725. 

6! Die Klausel lautete: „Der AN bestätigt ausdrücklich, dass im Rahmen der vergange- 
nen Verhandlungen zum GU-Vertrag über jede Vertragsklausel ausgiebig und ernsthaft mit 
dem AG diskutiert und verhandelt wurde. Der AN ist sich daher mit dem AG darüber 
einig, dass es sich bei dem geschlossenen Generalunternehmervertrag um einen Individu- 
alvertrag handelt.“, BGH, Urt. v. 20.3.2014 — VII ZR 248/13 = BGHZ 200, 326 = NJW 
2014, 1725, 1727. 

62 BGH, Urt. v. 22.10.2015 — VII ZR 58/14 (bring or pay II), Rn. 25 bei Juris = NZBau 
2016, 213, 215. 

6% BGH, Urt. v. 22.10.2015 — VII ZR 58/14 (bring or pay II), Rn. 26 bei Juris = NZBau 
2016, 213. 

6 BGH, Urt. v. 22.10.2015 — VII ZR 58/14 (bring or pay II), Rn. 26 bei Juris = NZBau 
2016, 213, 215. 
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pro fehlender Abfalltonne von 115 Euro der Klauseln der Müllverbrennungs- 
anlage auf 30 Euro je Tonne heruntergehandelt.°° Dem BGH genügte dies 
nicht für ein „Aushandeln“ i.S.d. § 305 Abs. 1 S.3 BGB.‘ Somit ließ der 
BGH es auch nicht für ein Aushandeln ausreichen, wenn der Verwender der 
AGB im Zuge von Verhandlungen die Klausel zwar abschwächt, aber der 
gesetzesfremde Kerngehalt dabei bestehen bleibt. Auch im B2B-Verkehr 
handele es sich hierbei dem BGH zufolge nicht um eine Individualvereinba- 
rung. Obwohl Änderungen im Klauselwerk aufgrund von Verhandlungen 
vorgenommen worden sind, hat der BGH keine Individualvereinbarung, son- 
dern das Vorliegen von AGB, angenommen. Diese Entscheidung wird bereits 
als besonders einschneidend für den unternehmerischen Verkehr gerügt und 
erhält Kritik, dass obwohl zugunsten des Vertragspartners des AGB-Ver- 
wenders eine Klausel modifiziert wurde, diese trotzdem nicht zwingend als 
Individualvereinbarung angesehen wurde.°’ Die Reformbefürworter kritisie- 
ren, dass diese Anforderungen in der Praxis nicht erfüllt werden können.® 

Wenig später, im Januar 2016, schritt der BGH erneut bei einer Klauselkon- 
trolle ein.® In der Sache nahm ein pharmazeutisches Unternehmen (Klägerin), 
das auch Arzneimittel anderer Hersteller vertreibt, eine Arzneimittelgroßhänd- 
lerin (Beklagte) auf Zahlung einer Vertragsstrafe in Anspruch.” Diesmal ent- 
schied der Achte Senat, dass das Übersenden mit der Bitte, Anmerkungen oder 
Änderungswünsche mitzuteilen nicht genüge, um eine Individualvereinbarung 
und ein Aushandeln i. S.d. § 305 Abs. 1 S. 3 BGB anzunehmen. "' 

Im Juli 2017 entschied der Elfte Zivilsenat in einer weiteren Entscheidung 
über die Frage des „Aushandelns“ 1.S.d. $ 305 Abs. 1 S.3 BGB (Bearbei- 
tungsgebühr-Entscheidung). Diese Entscheidung befasste sich in der Sache 
mit einem Darlehensvertrag zwischen einem selbstständigen Immobilienpro- 
jektentwickler und einem Kreditinstitut, der vom BGH als B2B-Vertrag ein- 
gestuft wurde.”” Der BGH urteilte, dass es für die Beurteilung des Aushan- 
delns unerheblich sei, ob bei Abschluss von Darlehensverträgen regelmäßig 
ein Bearbeitungsentgelt in Höhe festgelegter Prozentsätze verlangt oder das 
Entgelt im Einzelfall anhand der Daten des konkreten Darlehensvertrages 


65 BGH, Urt. v. 22.10.2015 — VII ZR 58/14 (bring or pay II), Rn. 26 bei Juris = NZBau 
2016, 213. 

66 BGH, Urt. v. 22.10.2015 — VII ZR 58/14 (bring or pay II), Rn. 26 bei Juris = NZBau 
2016, 213. 

67 So bspw. auch MüKo / Basedow, 8. Aufl. 2019, § 305 BGB, Rn. 48; Graf von West- 
phalen, TranspR 2018, 268, 271; Maier-Reimer, NJW 2017, 1, 5. 

68 Müller, TranspR 2018, 276, 280. 

© BGH, Urt. v. 20.1.2016 — VIN ZR 26/15 = NJW 2016, 1230. 

” BGH, Urt. v. 20.1.2016 — VIII ZR 26/15, Rn. 1 = NJW 2016, 1230. 

7! BGH, Urt. v. 20.1.2016 — VII ZR 26/15, Rn. 29 ff. = NJW 2016, 1230. 

72 BGH, Urt. v. 4.7.2017 — XI ZR 233/16 („Bearbeitungsgebühr“), Rn. 10 = BeckRS 
2017, 121112. 
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nach bestimmten Vorgaben errechnet wird.’ Denn daraus lasse sich nicht 
entnehmen, dass die AGB-Verwenderin die Bearbeitungsgebühr als solche 
zur Disposition gestellt habe. Sie habe zwar behauptet, die Erhebung der 
Gebühr sei insgesamt verhandelbar gewesen und es sei nur der persönlichen 
Verhandlungsführung sowie den wirtschaftlichen Interessen des Klägers 
geschuldet, dass er von dieser Möglichkeit keinen Gebrauch gemacht habe. 
Damit sei jedoch nicht dargetan, dass die Klauselverwenderin deutlich und 
ernsthaft ihre Verhandlungsbereitschaft erklärt habe.’* 

Quintessenz der Entscheidungen ist, dass die Ausweichversuche vom BGH 
kassiert werden, soweit die Klauseln nicht eindeutig zwischen den Vertrags- 
partnern ausgehandelt worden sind, indem der gesetzesfremde Kerngehalt der 
Klauseln nicht ernsthaft zwischen den Vertragspartnern zur Disposition ge- 
stellt wurde. Konsequenz für Unternehmen, deren Verträge deutschem Recht 
unterliegen, ist, dass diese Maßstäbe für ein „Aushandeln“ i.S.d. $ 305 
Abs. 1 S.3 BGB beachtet werden müssen und ein solches nicht leicht durch 
den Klauselverwender vor Gericht nachgewiesen werden kann. 


c) Erforderliches Ausmaß des Aushandelns 


Das Aushandeln muss, wie es der Gesetzeswortlaut des $ 305 Abs. 1 S. 1 
BGB formuliert, „im Einzelnen“ erfolgen. Für die Annahme einer ausgehan- 
delten Individualvereinbarung müssen somit grundsätzlich die Voraussetzun- 
gen des Aushandelns für jeden einzelnen Vertragspunkt und jede einzelne 
Klausel festgelegt werden.” Ein Aushandeln einiger Klauseln wirkt sich 
grundsätzlich nicht auf die Annahme aus, alle übrigen Klauseln seien sodann 
ebenfalls ausgehandelt. Somit bleiben vorformulierte Bedingungen in einem 
Vertragswerk, die nicht ausgehandelt wurden, kontrollfähige AGB. Das folgt 
auch aus der Verwendung des Wortes „soweit“ in $ 305 Abs. 1 S. 3 BGB.’® 
Dennoch soll ein Ausstrahlen des Verhandelns einzelner Klauseln auf an- 
dere Klauseln im unternehmerischen Verkehr im Rahmen des § 305 Abs. 1 
S.3 BGB auf sachlich zusammengehörende Regelungen oder auch auf den 


73 BGH, Urt. v. 4.7.2017 — XI ZR 233/16 („Bearbeitungsgebühr“), Rn. 20 = BeckRS 
2017, 121112. 

74 Zum Ganzen: BGH, Urt. v. 4.7.2017 — XI ZR 233/16 („Bearbeitungsgebühr“), 
Rn. 25 = BeckRS 2017, 121112. 

75 Pfeiffer, in: Wolf/ Lindacher / Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl. 2013, $ 305, Rn. 41; 
BT-Drs. 7/3919, S. 17 — noch zu $ 1 Abs. 2 AGBG, jetzt: § 307 Abs. 1 S. 3 BGB; Ulmer / 
Habersack, in: Ulmer / Brandner / Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, $ 305 BGB Rn. 45; 
Staudinger / Mäsch, 2019, $ 305 BGB, Rn. 53 (übt gleichzeitig Kritik an dieser Anforde- 
rung und bevorzugt, dass ein „Verhandeln über den gesamten Vertrag“ genüge, siehe 
Rn. 56 £.). 

76 BAG, Urt. v. 19.5.2010 — 5 AZR 253/09, Rn. 26 = NZA 2010, 939, 941; vgl. so auch 
Graf von Westphalen, TranspR 2018, 268, 270; Staudinger / Mäsch, 2019, § 305 BGB, 
Rn. 53. 
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ganzen Vertrag möglich sein.” Ein Indiz dafür, dass die Voraussetzungen des 
Aushandelns für alle Klauseln vorliegen, liegt darin, dass mehrere oder die 
Mehrzahl der Klauseln eines Klauselwerkes abgeändert und ausgehandelt 
sind.’® So stellte der BGH in einer Entscheidung im Jahr 2012 zur Auslegung 
des $ 305 Abs. 1 S.3 BGB fest: „Wird ein Klauselwerk an mehreren zentra- 
len Punkten abgeändert, kann dies dafür sprechen, dass die Parteien alle sach- 
lich damit zusammenhängenden Bedingungen in ihren Gestaltungswillen 
aufgenommen und damit das ganze Klauselwerk ausgehandelt haben.“’” Da- 
raufhin nahm der BGH im Ergebnis an, dass es sich bei dem zwischen den 
unternehmerischen Parteien (Versicherungsunternehmen und Versicherungs- 
vertreter) vereinbarten Wettbewerbsverbot in einem Handelsvertretervertrag 
nicht um AGB handelte und folglich die AGB-Kontrolle nicht griff.°" 

Eine Änderung des vom Klauselverwender vorgesehenen Wortlauts ist je- 
doch keineswegs eine Voraussetzung für die Annahme einer Individualverein- 
barung.°' Ein Aushandeln schlägt sich zwar in der Regel in Änderungen des 
vorformulierten Textes nieder, eine Veränderung des Textes ist aber nicht 
zwingende Voraussetzung für die Annahme eines Aushandelns.®? Verbleibt 
eine Klausel unverändert, so kann sie als Individualvereinbarung gelten, wenn 
sie „nach gründlicher Erörterung bei dem gestellten Entwurf verbleibt“.° 

Das sich daraus für ein Aushandeln des Vertrages ergebende Erfordernis 
umfassender Verhandlungen zu jedem einzelnen Vertragspunkt wird in der 
Praxis oft übersehen oder der erforderliche Umfang unterschätzt.°* Allein den 
Preis oder die Vertragsleistung auszuhandeln genügt nicht. Diese Ver- 
tragselemente unterliegen ausweislich des $ 307 Abs.3 S. 1 BGB ohnehin 
nicht der AGB-Kontrolle.° Auch muss beispielsweise eine Vertragsstrafe- 
klausel in ihrem gesetzesfremden Kerngehalt vollumfänglich zur Disposition 


77 Palandt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 305 BGB, Rn. 22; MüKo / Basedow, 8. Aufl. 
2019, § 305 BGB, Rn. 41; Staudinger / Mäsch, 2019, § 305 BGB, Rn. 61 (in sehr engen 
Grenzen). 

78 BGH, Urt. v. 25.10.2012 - VII ZR 56/11, Rn. 20 = NJW 2013, 2027, 2028; BT-Drs. 
7/3919, S.17 — noch zu $ 1 Abs.2 AGBG, jetzt: $ 307 Abs. 1 S.3 BGB; Pfeiffer, in: 
Wolf/ Lindacher / Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl. 2013, $ 305, Rn. 41. 

1 BGH, Urt. v. 25.10.2012 - VII ZR 56/11, Rn. 20 = NJW 2013, 2027, 2028. 

80 BGH, Urt. v. 25.10.2012 — VII ZR 56/11, Rn. 20 = NJW 2013, 2027, 2028. 

$! BT-Drs. 7/3919, S. 17 — noch zu $ 1 Abs.2 AGBG, jetzt: $ 307 Abs. 1 S.3 BGB; 
Palandt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 305 BGB, Rn. 20; Staudinger / Mäsch, 2019, § 305 
BGB, Rn. 68. 

82 Palandt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, $ 305 BGB, Rn. 20. 

# BGH, Urt. v. 22.11.2012 — VII ZR 222/12 (bring or pay I), Rn. 10 = NJW 2013, 856; 
Graf von Westphalen, TranspR 2018, 268, 271. 

#4 Grafvon Westphalen, TranspR 2018, 268, 270. 

55 Graf von Westphalen, TranspR 2018, 268, 270. 

#6 Graf von Westphalen, TranspR 2018, 268, 270; zum Umfang des $ 307 Abs. 3 BGB: 
BGH, Urt. v. 23.8.2018 — IT ZR 192/17, m. Anm. Sommerfeld, EWiR 2018, 717-718. 
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gestellt werden und es genügt nicht, dass das Vertragswerk als Ganzes einmal 
besprochen wurde.?’ 


4. Konsequenz für Haftungsbeschränkungsklauseln für Unternehmen 


Die Voraussetzungen für die Eröffnung des Anwendungsbereiches der AGB- 
Kontrolle der §§ 305 ff. BGB ermöglichen verschiedene Ansatzpunkte, um 
der Kontrolle zu entkommen. Dabei hat der BGH bei der Frage des „Aushan- 
delns“ beständig an seiner gefestigten Rechtsprechung zum Maßstab des 
„ernsthaften zur Dispositionstellens des gesetzesfremden Kerngehaltes“ für 
die Annahme eines „Aushandelns“ festgehalten. Jedoch hat er in jüngster Zeit 
in einer Vielzahl von Entscheidungen unterschiedlichen Konstellationen, in 
denen Ausweichversuche vorgenommen wurden, eine Abfuhr erteilt. Diese 
Entscheidungen legen keine neue Stoßrichtung oder Grundhaltung zu den 
Anforderungen des „Aushandelns“ fest, sondern ergänzen lediglich das Fall- 
material und konkretisieren die Details. 

Als Konsequenz für Unternehmen, deren unternehmerische Verträge dem 
deutschen Recht unterliegen, ergibt sich folgendes: Der Maßstab des tatsäch- 
lichen zur Dispositionstellens und des Zugestehens einer Einflussnahmemög- 
lichkeit für den Vertragspartner auf die AGB muss beachtet werden, um 
Klauselwerke zu kreieren, die außerhalb des Anwendungsbereichs der 
§§ 305 ff. BGB stehen. Zudem ist der Grundsatz, dass prinzipiell alle Klau- 
seln verhandelt werden müssen und die Verhandlung einzelner Klauseln für 
die Annahme von Individualvereinbarungen nicht ausreicht, zu beachten. 

In diesem Rahmen sind sodann Haftungsbeschränkungen nach Maßgabe 
des AGB-Rechts, oder aber nach Maßgabe von Individualvereinbarungen 
wirksam möglich. 


III. Grenzen der Inhaltskontrolle der $$ 305 ff. BGB für 
Haftungsbeschränkungsklauseln in unternehmerischen Verträgen 


Welche Grenzen setzt die AGB-Kontrolle Haftungsbeschränkungsklauseln in 
unternehmerischen Verträgen? Liegen keine Individualvereinbarungen gem. 
§ 305 Abs. 1 S. 3 BGB vor, unterliegen Vertragsklauseln der offenen Inhalts- 
kontrolle für AGB des $ 307 BGB. Während Klauseln, die gegenüber Ver- 
brauchern gestellt werden, der Inhaltskontrolle der $$ 307-309 BGB unter- 
liegen, sind die speziellen Klauselverbote der $$ 308 Nr. 1, 2-8 und 309 
BGB nicht direkt auf Verträge im kaufmännischen Verkehr anwendbar.‘® 
AGB, die gegenüber Unternehmen gestellt werden, unterliegen gem. $ 310 


87 Berger / Kleine, BB 2007, 2137, 2137; BGH, Urt. v. 23.1.2003 — VII ZR 210/01 = 
NJW 2003, 1805, 1807 f. 

8 Vgl. so auch BeckOK BGB/H. Schmidt, 57. Ed., Stand: 1.2.2021, § 307 BGB, 
Rn. 93. 
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Abs. 1S.1 BGB überwiegend allein der Generalklausel des $ 307 BGB (und 
zusätzlich den einzelnen Ziffern des $ 308 Nr. la, 1b BGB). Die General- 
klausel des $ 307 BGB setzt dabei den Maßstab der „unangemessenen Be- 
nachteiligung‘“ an. Gem. $ 307 Abs. 1 S. 1 BGB sind AGB unwirksam, wenn 
sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und 
Glauben unangemessen benachteiligen. Dieser Maßstab wird weiter in $ 307 
Abs. 2 BGB und $ 307 Abs. 1 S.2 BGB (dem sog. Transparenzgebot) kon- 
kretisiert.°” Die Anwendung der AGB-Kontrolle im unternehmerischen Ver- 
kehr war bereits während des Gesetzgebungsverfahrens zum alten AGBG 
heftig umstritten und die Debatte hält bis heute an.” In der Diskussion um 
eine Reform des deutschen AGB-Rechts im unternehmerischen Verkehr wer- 
den besonders die versagten Möglichkeiten für Haftungsbeschränkungen und 
Haftungsausschlüsse durch das deutsche AGB-Recht gerügt, obwohl diese so 
essenziell für unternehmerische Verträge seien.?! 

Nachfolgend wird analysiert, welche Grenzen für in AGB enthaltene Haf- 
tungsbeschränkungsklauseln im deutschen Recht in unternehmerischen Ver- 
trägen bestehen und welche Konsequenzen sich hieraus für Verträge im un- 
ternehmerischen Rechtsverkehr im deutschen Recht ergeben. 


1. Maßstab der unangemessenen Benachteiligung des $ 307 BGB 


Zentrale Grenzen für AGB in unternehmerischen Verträgen ist die Untersa- 
gung des $ 307 BGB, Klauseln zu verwenden, die den Vertragspartner entge- 
gen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Ent- 
sprechende Klauseln erklärt $ 307 Abs. 1 S.1 BGB für unwirksam. Eine 
unangemessene Benachteiligung entgegen den Geboten von Treu und Glau- 
ben liegt vor, 


„wenn der Verwender durch einseitige Vertragsgestaltung missbräuchlich eigene Interes- 
sen auf Kosten seines Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein auch 
dessen Belange hinreichend zu berücksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich 


zuzugestehen“.?? 


Dabei kann sich gem. $ 307 Abs. 1 S.2 BGB auch eine unangemessene Be- 


nachteiligung aus einer unklaren oder unverständlichen und daraus dann in- 
transparenten Regelung ergeben.” Der Maßstab der „unangemessenen Be- 


8 Siehe auch MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB, Rn. 23. 

°° MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB, Rn. 77 m.w.N. 

91 Berger / Kleine, BB 2007, 2137, 2137. 

2 StRspr. vgl. u.a. BGH, Urt. v. 22.11.2012 — VII ZR 222/12 (bring or pay I), Rn. 19 = 
NJW 2013, 856, 858; BGH, Urt. v. 25.4.2001 — VII ZR 135/00 = NJW 2001, 2331, 2331; 
BGH, Urt. v. 4.7.1997 — V ZR 405/96 = NJW 1997, 3022, 3023 je m.w.N.; siehe auch 
BeckOK BGB / H. Schmidt, 57. Ed., Stand: 1.2.2021, § 307 BGB, Rn. 29. 

%3 BeckOK BGB /H. Schmidt, 57. Ed., Stand: 1.2.2021, $ 307 BGB, Rn. 21; Pfeiffer, in: 
Wolf/ Lindacher / Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl. 2013, § 307, Rn. 75; Graf von Westphalen, 
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nachteiligung“ des $ 307 Abs. 1 S. 1 BGB wird weiter durch Abs. 2 derselben 
Norm konkretisiert, der typische rechtliche Kriterien statuiert, bei deren Vor- 
liegen im Zweifel eine solche Benachteiligung anzunehmen ist.” Gem. $ 307 
Abs. 2 Nr. 1 BGB enthält eine AGB-Klausel im Zweifel eine unangemessene 
Benachteiligung, wenn sie „mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzli- 
chen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist“. Dadurch 
wird an einen in der BGH-Rechtsprechung anerkannten Grundsatz ange- 
knüpft, nach dem AGB-Klauseln unwirksam sind, wenn durch ihren Inhalt 
das „Leitbild“, das für den gewählten Vertragstyp in dispositiven Vorschrif- 
ten niedergelegt ist, abgeändert wird.” Gem. $ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB ist eine 
AGB-Klausel im Zweifel unwirksam, wenn sie „wesentliche Rechte oder 
Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so einschränkt, dass 
die Erreichung des Vertragszwecks gefährdet ist“. Dahinter steht die Recht- 
sprechung des BGH, in der dieser die Nichtigkeit einer Klausel angenommen 
hat, wenn der Klauselverwender durch die Klausel seine Haftung im Falle der 
Nichterfüllung einer ihm obliegenden Hauptpflicht („Kardinalpflicht“) ausge- 
schlossen oder beschränkt hatte.”° 

Die Inhaltskontrolle ist von den Gerichten anhand einer generell-abstrakten 
Auslegung vorzunehmen.” Die Prüfung der Angemessenheit erfolgt anhand 
des objektiven Klauselinhalts. Der AGB-Klausel ist demnach ihr tatsächlicher, 
gegebenenfalls durch Auslegung ermittelter Inhalt zugrunde zu legen, nicht 
ihre Handhabung im Einzelfall.” Zudem kommt es bei der Prüfung der Ange- 
messenheit auf die Anschauungen des Verkehrskreises an, der regelmäßig an 
dem Abschluss von Verträgen des streitigen Typs beteiligt ist.” So kann etwa 
eine Risikoverteilung, die als Bestandteil eines Vertrags mit einem Verbrau- 
cher unangemessen wäre, im kaufmännischen Verkehr wirksam sein, weil sie 


in: Graf von Westphalen / Thüsing (Hrsg.), Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 2019, 
Freizeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln, Rn. 4 (speziell zum Transparenzgebot 
im Zusammenhang mit Haftungsfreizeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln). 

% Vgl. so auch MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB, Rn. 65; Staudinger / 
Wendland, 2019, § 307 BGB, Rn. 220. 

%5 Zum Leitbild vgl. u.a. BGH, Urt. v. 24.9.1980 — VIII ZR 273/79 = NJW 1981, 117, 
118 f.; BGH, Urt. v. 20.5.2009 — XII ZR 94/07, Rn. 21 = BGHZ 181, 179 = NJW 2009, 
2881, 2883; MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, $ 307 BGB, Rn. 67; Staudinger / Wendland, 
2019, § 307 BGB, Rn. 229. 

% Vgl. u.a. BGH, Urt. v. 3.3.1988 — X ZR 54/86 = BGHZ 103, 316, 322 = NJW 1988, 
1785, 1786, MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, $ 307 BGB, Rn. 72; Staudinger / Wendland, 
2019, § 307 BGB, Rn. 275. 

°” BGH, Urt. v. 4.7.2017 — XI ZR 562/15, Rn. 71 bei Juris = NJW 2017, 2986; Graf 
von Westphalen, TranspR 2018, 268, 274; Pfeiffer, in: Wolf / Lindacher / Pfeiffer, AGB- 
Recht, 6. Aufl. 2013, $ 307, Rn. 77; Staudinger / Wendland, 2019, $ 307 BGB, Rn. 109. 

°8 BGH, Urt. v. 28.10.1981 — VIII ZR 302/80 = BGHZ 82, 121, 128 = NJW 1982, 870, 
872; BGH, Urt. v. 13.12.2001 — I ZR 41/99 = NJW 2002, 1713, 1715; Palandt / Grüneberg, 
80. Aufl. 2021, $ 307 BGB, Rn. 39; MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, $ 307 BGB, Rn. 39. 
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dort im Zusammenhang mit einer Vielzahl vergleichbarer Geschäfte zwischen 
den an solchen Verträgen typischerweise Beteiligten zu sehen ist und durch 
Vorteile anderer Art ausgeglichen werden kann, die dem Verbraucher bei 
einmaligem Vertragsschluss nicht zuteilwerden.!” 

Bei der Beurteilung der „Angemessenheit“ im unternehmerischen Verkehr 
sind die Besonderheiten des Geschäftsverkehrs zwischen Unternehmern und 
die (branchenspezifischen) Gewohnheiten und Gebräuche zu berücksichti- 
gen.!"! Dies kann dazu führen, dass AGB-Klauseln zwischen Unternehmen 
angemessen sind, die im Verkehr mit Verbrauchern zu beanstanden wären.'” 
So ist im unternehmerischen Geschäftsverkehr in besonderem Maße das Be- 
dürfnis nach einer zügigen und reibungslosen Geschäftsabwicklung zu beach- 
ten. Daneben sind auch die Möglichkeiten der Versicherbarkeit oder sonstiger 
Eigenvorsorge in Form einer entsprechenden Einkalkulierung der Vertragsri- 
siken in den Preis zu beachten.!® 

Die Angemessenheit der einzelnen Klausel ist unter Berücksichtigung des 
gesamten Vertragsinhalts abzuwägen und beurteilt sich unter Berücksichti- 
gung aller Umstände des Falles und der Interessen des Klauselverwenders 
und dessen Vertragspartner.'®* Durch diese Berücksichtigung des gesamten 
Vertragsinhaltes kann es zu „Summierungseffekten“ kommen, wodurch, ob- 
wohl die einzelne Klausel wirksam wäre, sie in Kombination und unter Be- 
achtung des Gesamtzusammenhangs unwirksam ist.'® Gleichfalls kann es 
durch die Gesamtbetrachtung des vollständigen Vertrages auch zu einer 
„Kompensation“ kommen, bei der die im Einzelnen betrachtete Klausel un- 
wirksam wäre, jedoch unter Beachtung einer mit ihr in einem Sachzusam- 
menhang beziehungsweise einer Wechselbeziehung stehenden Bestimmung 
kompensiert wird und unter diesem Gesamtblick doch wirksam ist.!% 


9 BeckOK BGB/H. Schmidt, 57. Ed., Stand: 1.2.2021, § 307 BGB, Rn. 31; MüKo / 
Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB, Rn. 40; Staudinger / Wendland, 2019, $ 307 BGB, 
Rn. 109. 

100 BT-Drs. 7/3919, S. 23; MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB, Rn. 40. 

101 MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB, Rn. 82. 

102 Vgl. auch MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB, Rn. 82. 

103 So auch MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB, Rn. 82. 

104 MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, $ 307 BGB, Rn. 35 f. 

105 BeckOK BGB /H. Schmidt, 57. Ed., Stand: 1.2.2021, § 307 BGB, Rn. 23; MüKo / 
Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB, Rn. 37; Pfeiffer, in: Wolf/ Lindacher / Pfeiffer, 
AGB-Recht, 6. Aufl. 2013, § 307, Rn. 213; Staudinger / Wendland, 2019, $ 307 BGB, 
Rn. 139. 

106 BeckOK BGB /H. Schmidt, 57. Ed., Stand: 1.2.2021, § 307 BGB, Rn. 23; MüKo / 
Wurmnest, 8. Aufl. 2019, $ 307 BGB, Rn. 38; Einzelheiten bei Pfeiffer, in: Wolf/ 
Lindacher / Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl. 2013, § 307, Rn. 215 ff.; Staudinger / Wendland, 
2019, § 307 BGB, Rn. 125 ff. 
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2. Kein Haftungsausschluss in AGB für „Kardinalpflichten“ 


Die Haftung für einfache Fahrlässigkeit kann in AGB für Kardinalpflichten, 
das heißt „wesentliche Vertragspflichten“, in der Regel nicht ausgeschlossen 
werden, § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB.!” Dieser Grundsatz wurde durch Recht- 
sprechung entwickelt und war Grundlage der Kodifizierung des $ 307 Abs. 2 
Nr. 2 BGB.!°8 Somit ist der Ausschluss der Haftung des Verwenders bei Kar- 
dinalpflichten, wenn dadurch die Erreichung des Vertragszwecks gefährdet 
ist, ausgeschlossen. Bei Kardinalpflichten muss der Verwender auch für das 
grobe Verschulden seiner einfachen Erfüllungsgehilfen im kaufmännischen 
Geschäftsverkehr einstehen und kann sich grundsätzlich davon nicht formu- 
larmäßig (d.h. in AGB) frei machen.!” 

Was genau Kardinalpflichten sind, wird von der Rechtsprechung definiert, 
ist jedoch nicht frei von Unklarheiten. Fest steht nach der Rechtsprechung des 
BGH jedoch, dass jedenfalls die im Gegenseitigkeitsverhältnis stehenden 
Hauptpflichten eines Vertrages wesentliche Pflichten und damit Kardinal- 
pflichten sind.!!° 

Im unternehmerischen Verkehr bestehen jedoch zwei Einschränkungen für 
dieses allgemeine Verbot des Haftungsausschlusses für Kardinalpflichten: 
einerseits sind Haftungsbegrenzungen, die auf den typischerweise bei Ge- 
schäften der fraglichen Art entstehenden Schaden beschränken, zulässig;!!! 
und andererseits sind branchentypische Freizeichnungen, die allseits gebilligt 
und anerkannt werden, beispielsweise die Allgemeinen Deutschen Spediteur- 
Bedingungen (ADSp), wirksam.!!? Jedoch kann auch gegenüber Unterneh- 


107 Palandt/ Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 307 BGB, Rn. 33 und § 309 BGB, Rn. 48; 
Staudinger / Wendland, 2019, § 307 BGB, Rn. 339 (bezeichnet dies als „Freizeichnungs- 
festigkeit“); ausführlich zum Begriff der Kardinalpflichten: Graf von Westphalen, in: Graf 
von Westphalen / Thüsing (Hrsg.), Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 2019, Freizeich- 
nungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln, Rn. 25 ff. und Rn. 40 ff. 

108 Vgl. u.a. BGH, Beschl. v. 24.10.2001 — VII ARZ 1/01 = NJW 2002, 673, 674; 
BGH, Urt. v. 26.1.1993 — X ZR 90/91 = NJW-RR 1993, 560, 561; siehe auch Palandt / 
Grüneberg, 80. Aufl. 2021, $ 309 BGB, Rn. 48 m.w.N.; MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, 
§ 307 BGB, Rn. 72. 
® Siehe bspw. BGH, Urt. v. 3.3.1988 — X ZR 54/86 = NJW 1988, 1785, 1786; BGH, 
Urt. v. 19.1.1984 — VII ZR 220/82 = BGHZ 89, 363, 366 f. = NJW 1984, 1350, 1351; 
MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 309 Nr. 7 BGB, Rn. 37. 

10 BGH, Beschl. v. 24.10.2001 — VIII ARZ 1/01 = BGHZ 149, 89, 97 = NJW 2002, 
673, 675 m.w.N.; BGH, Urt. v. 1.2.2005 — X ZR 10/04 = NJW 2005, 1774, 1774, MüKo / 
Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 309 Nr. 7 BGB, Rn. 26. 

I! Vgl. u.a. BGH, Urt. v. 11.11.1992 — VII ZR 238/91 = NJW 1993, 335, 336; Pa- 
landt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 309 BGB, Rn. 56 m. w.N. 

12 BGH, Urt. v. 10.10.1985 — I ZR 124/83 = NJW 1986, 1434, 1435; Palandt / 
Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 309 BGB, Rn. 57 m.w.N.; aber: BGH, Urt. v. 15.9.2005 — I 
ZR 58/03 = NJW-RR 2006, 267, 269; siehe zur letzteren BGH-Entscheidung: Graf von 
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men die Haftung für die Verletzung von Kardinalpflichten nicht auf einen 
Betrag begrenzt werden, der die vertragstypischen, vorhersehbaren Schäden 
nicht deckt.!" 


3. Indizwirkung der Grenzen der $ 309 Nr. 7 lit. a und lit. b BGB für 
Haftungsbeschränkungsklauseln im unternehmerischen Verkehr 


Die zentralen Grenzen für die Möglichkeit der Haftungsbeschränkung und 
des Haftungsausschlusses durch AGB sind in $ 309 Nr. 7 lit. a und lit. b BGB 
enthalten. $ 309 Nr. 7 BGB setzt Haftungsausschlüssen bei Verletzung von 
Leben, Körper, Gesundheit (lit. a) und bei grobem Verschulden (lit. b) Gren- 
zen. Das Klauselverbot findet seit der Aufnahme des AGBG in das BGB 
(vormals $ 11 Nr. 7 AGBG) auf alle Haftungsausschlüsse für Pflichtverlet- 
zungen des Verwenders Anwendung.'!* Diese Grenzen des $ 309 Nr. 7 lit. a, 
b BGB sind gem. $ 310 Abs. 1 S. 1 BGB grundsätzlich erst einmal nur für 
den B2C-Verkehr maßgeblich. Jedoch erhalten diese speziellen Klauselverbo- 
te des $ 309 BGB auch für den kaufmännischen Verkehr Bedeutung durch die 
von der Rechtsprechung angenommene Indizwirkung. 


a) Indizwirkung 


Aus dem Umstand, dass die im unternehmerischen Verkehr vereinbarten 
AGB nach $ 307 BGB zu beurteilen sind, darf nicht gefolgert werden, dass 
die Klauselverbote der $ 308 und $ 309 BGB keinen Einfluss auf den unter- 
nehmerischen Verkehr hätten. Der Verstoß gegen ein Verbot des $ 309 BGB 
ist auch im Verkehr zwischen Unternehmen ein Indiz für die Unwirksamkeit 
der Klausel.'' Dies legt einerseits das Gesetz nahe, vor allem aber hat die 
Rechtsprechung dies anerkannt. 
§ 310 Abs. 1 S. 2, 1. HS. BGB weist darauf hin, dass 


„8 307 Abs. 1 und 2 [findet] in den Fällen des Satzes 1 auch insoweit Anwendung [findet], 
als dies zur Unwirksamkeit von in § 308 Nummer 1, 2 bis 8 und $ 309 genannten Ver- 
tragsbestimmungen führt“. 


Westphalen, in: Graf von Westphalen / Thüsing (Hrsg.), Vertragsrecht und AGB-Klausel- 
werke, 2019, Freizeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln, Rn. 126. 

113 BGH, Urt. v. 11.11.1992 — VIII ZR 238/91 = NJW 1993, 335, 336; s.a. Graf von 
Westphalen, in: Graf von Westphalen / Thüsing (Hrsg.), Vertragsrecht und AGB-Klausel- 
werke, 2019, Freizeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln, Rn. 126. 

114 MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 309 Nr. 7 BGB, Rn. 7. 

15 Palandt/Grüneberg, 80. Aufl. 2021, $307 BGB, Rn.40; Soergel / Fritzsche, 
13. Aufl. 2019, § 307 BGB, Rn. 92 und $ 310 BGB, Rn. 19; Fuchs, in: Ulmer / Brandner / 
Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, $307 BGB Rn. 163 (äußert gleichzeitig Skepsis 
gegenüber einer pauschalen Ausstrahlungswirkung der Klauselverbote ohne Wertungsmög- 
lichkeit des § 309 BGB auf den unternehmerischen Rechtsverkehr). 
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Hieraus ergibt sich bereits, dass die Unwirksamkeit einer AGB-Klausel, die 
sich im Verhältnis zu einem Nichtunternehmer aus $$ 308, 309 BGB ergibt, 
im unternehmerischen Rechtsverkehr aus $ 307 BGB abgeleitet werden 
kann.!!° § 309 BGB konkretisiert $ 307 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB und ist daher 
grundsätzlich auch im Verkehr zwischen Unternehmen zu beachten.!!” 

Die Rechtsprechung misst den Klauselverboten der $$ 308, 309 BGB seit 
der grundlegenden Gleichschritt-Entscheidung des BGH aus dem Jahr 2007 
eine „Indizwirkung“ für eine unangemessene Benachteiligung des Vertrags- 
partners im unternehmerischen Verkehr nach $ 307 BGB zu.!!8 Dies gilt ins- 
besondere für die Klauselverbote des $ 309 Nr. 7 lit. a BGB aufgrund der 
überragenden Bedeutung der in der Norm genannten Rechtsgüter'!? und $ 309 
Nr. 7 lit. b BGB'?.!?! Fällt eine Klausel unter eines der Verbote des $ 309 
BGB, so ist dies ein Indiz, dass sie auch gegenüber einem Unternehmen zu 
einer unangemessenen Benachteiligung führt, es sei denn, sie kann wegen der 
Interessen und Bedürfnisse des unternehmerischen Geschäftsverkehrs als 
angemessen angesehen werden. !?? 

Die grundlegende Entscheidung, in der der BGH maßgeblich die Indizwir- 
kung festlegte, stellt die Gleichschritt-Entscheidung vom 19. September 2007 
dar.'” Das Urteil betrifft einen Kaufvertrag über ein gebrauchtes Kraftfahr- 
zeug zwischen einem Unternehmer als Käufer und einer unternehmerischen 


116 Siehe so auch MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB, Rn. 79. 

117 U.a. BGH, Versäumnisurt. v. 19.9.2007 — VIII ZR 141/06, Rn. 12 = BGHZ 174, 1- 
6 = NJW 2007, 3774, 3775, Palandt/ Grüneberg, 80. Aufl. 2021, $ 307 BGB, Rn. 40 
m.w.N. 

118 BGH, Versäumnisurt. v. 19.9.2007 — VII ZR 141/06 (Gleichschritt-Entscheidung), 
Rn. 12 = BGHZ 174, 1-6 = NJW 2007, 3774, 3775; Staudinger / Schlosser, 2013, § 310 
BGB, Rn. 12; Palandt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 307 BGB, Rn. 38; Graf von Westpha- 
len, in: Graf von Westphalen / Thüsing (Hrsg.), Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 
2019, Freizeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln, Rn. 38; ders., TranspR 2018, 
268, 274. 

9 Vgl. so BGH, Versäumnisurt. v. 19.9.2007 — VIII ZR 141/06 (Gleichschritt- 
Entscheidung), Rn. 12 und 13 = BGHZ 174, 1,5 = NJW 2007, 3774, 3775; vgl. auch BGH, 
Urt. v. 19.6.2013 — VIII ZR 183/12, Rn. 30 = NJW 2014, 211, 213. 

2 Vgl. zu 8309 Nr. 7 lit.b BGB: BGH, Versäumnisurt. v. 19.9.2007 — VII ZR 
141/06 (Gleichschritt-Entscheidung), Rn. 14 = BGHZ 174, 1, 5 = NJW 2007, 3774, 3775. 
?! MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 309 Nr. 7 BGB, Rn. 33; allgemein bzgl. der 
Anwendung der Klauselverbote des $ 309 Nr. 7 auf den unternehmerischen Verkehr: Pa- 
landt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, $ 309 BGB, Rn. 55. 

22 Staudinger / Schlosser, 2013, § 310 BGB, Rn. 12; BGH, Urt. v. 3.3.1988 - X ZR 
54/86 = BGHZ 103, 316, 329 = NJW 1988, 1785, 1788; BGH, Urt. v. 8.3.1984 — VII ZR 
349/82 = BGHZ 90, 273, 278 = NJW 1984, 1750, 1751. 

23 BGH, Versäumnisurt. v. 19.9.2007 — VIII ZR 141/06 (Gleichschritt-Entscheidung) 
= BGHZ 174, 1 ff. = NJW 2007, 3774 ff., ebenfalls so bezeichnet durch Graf von Westpha- 
len, NIW 2018, 1520, 1520; ders., TranspR 2018, 268, 274, dort Fn. 80. 


= 
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Vertragshändlerin eines Fahrzeugherstellers.!?* Streitgegenständlich war ein 
im Kaufvertrag enthaltener Gewährleistungsausschluss und dessen AGB- 
rechtliche Gültigkeit.'”” Auf den Vertrag waren die zur Fallentscheidung 
relevanten Klauselverbote der $ 309 Nr. 7 lit. a und b BGB nicht unmittelbar 
anwendbar.!?° Der BGH stellte sodann im Urteil jedoch fest: 


„Auf Allgemeine Geschäftsbedingungen, die gegenüber einem Unternehmer verwendet 
werden, findet § 309 BGB keine Anwendung ($ 310 Abs. 1 Satz 1 BGB). Solche Ge- 
schäftsbedingungen unterliegen jedoch der Inhaltskontrolle nach $ 307 Abs. 1 und 2 BGB, 
und zwar auch insoweit, als dies zur Unwirksamkeit von Vertragsbestimmungen führt, die 
in $ 309 BGB aufgeführt sind; dabei ist auf die im Handelsverkehr geltenden Gewohnhei- 
ten und Bräuche angemessen Rücksicht zu nehmen (§ 310 Abs. 1 Satz 2 BGB). Diese 
Bestimmung, die dem früheren $ 24 AGBG entspricht, bedeutet, dass bei der Inhaltskon- 
trolle im unternehmerischen Verkehr die in den Klauselverboten zum Ausdruck kommen- 
den Wertungen berücksichtigt werden sollen, soweit sie übertragbar sind [...]. Insoweit hat 
sich die Rechtslage durch die Neuregelung in §§ 307 ff. BGB nicht geändert.“!?7 


Durch diese Aussage statuiert der BGH, dass auch nach der Implementierung 
der AGB-Kontrolle des AGBG in das BGB eine Indizwirkung besteht, indem 
die in den Klauselverboten zum Ausdruck kommenden Wertungen im unter- 
nehmerischen Rechtsverkehr berücksichtigt werden sollen, soweit sie über- 
tragbar sind. Dabei solle jedoch stets beachtet werden, dass es sich um einen 
unternehmerischen Vertrag handele. 


b) Grenzen der $ 309 Nr. 7 lit. a und b BGB für 
Haftungsbeschränkungsklauseln 


Für die Frage nach der Wirksamkeit von Haftungsbeschränkungsklauseln ist 
die Indizwirkung der $ 309 Nr. 7 lit. aund b BGB und das Ausmaß deren Gren- 
zen für Haftungsfreizeichnungen maßgeblich.!?? 8 309 Nr. 7 lit. a BGB erklärt 
Klauseln, die die Haftung für Schäden aus einer Verletzung des Lebens, des 
Körpers oder der Gesundheit aufgrund einer fahrlässigen Pflichtverletzung des 
Verwenders oder einer vorsätzlichen oder fahrlässigen Pflichtverletzung eines 
gesetzlichen Vertreters oder Erfüllungsgehilfen des Verwenders beruhen, aus- 


2% BGH, Versäumnisurt. v. 19.9.2007 — VIII ZR 141/06 (Gleichschritt-Entscheidung), 
Rn. 10 (zur Unternehmereigenschaft) = BGHZ 174, 1 ff. = NJW 2007, 3774, 3775. 

235 Vgl. BGH, Versäumnisurt. v. 19.9.2007 — VII ZR 141/06 (Gleichschritt- 
Entscheidung), Rn. 9 ff. = BGHZ 174, 1 ff. = NJW 2007, 3774, 3775. 

2% BGH, Versäumnisurt. v. 19.9.2007 — VIN ZR 141/06 (Gleichschritt-Entscheidung), 
Rn. 11= BGHZ 174, 1 ff. = NJW 2007, 3774, 3775. 

27 BGH, Versäumnisurt. v. 19.9.2007 — VIII ZR 141/06 (Gleichschritt-Entscheidung), 
Rn. 11= BGHZ 174, 1 ff. = NJW 2007, 3774, 3775. 

28 Zur Indizwirkung speziell des $ 309 Nr.7 BGB für unternehmerische Verträge: 
BeckOK BGB / Becker, 57. Ed., Stand: 1.2.2021, $ 309 Nr. 7 BGB, Rn. 46 m.w.N.; ebenso 
Staudinger / Coester- Waltjen, 2019, § 309 Nr. 7 BGB, Rn. 42. 
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schließen oder begrenzen, für unwirksam. Klauseln, die eine solche Haftung 
ausschließen, sind auch in unternehmerischen Verträgen unwirksam.'?? 

§ 309 Nr. 7 lit.b BGB erklärt den Ausschluss oder die Begrenzung der 
Haftung für sonstige Schäden, die auf einer grob fahrlässigen Pflichtverlet- 
zung des Verwenders oder auf einer vorsätzlichen oder grob fahrlässigen 
Pflichtverletzung eines gesetzlichen Vertreters oder Erfüllungsgehilfen des 
Verwenders beruhen, für unwirksam. Solche Haftungsausschlüsse für grobes 
Verschulden des Verwenders, seiner gesetzlichen Vertreter und leitenden 
sowie einfachen Erfüllungsgehilfen ist auch im unternehmerischen Verkehr 
mit $ 307 BGB unvereinbar und mithin unwirksam.'?’ Für die Annahme des 
Vorsatzes genügt dabei, wenn der Handelnde mit der Möglichkeit der Schä- 
digung gerechnet hat und ihren Eintritt in Kauf genommen hat.'?! Grobe 
Fahrlässigkeit liegt vor, wenn der Handelnde die erforderliche Sorgfalt nach 
den gesamten Umständen in ungewöhnlich großem Maße verletzt und nicht 
beachtet hat, was im gegebenen Fall hätte einleuchten müssen und schon 
einfachste, ganz naheliegende Überlegungen nicht angestellt hat.'”? 

Die Definition des Erfüllungsgehilfen richtet sich in beiden Fällen des 
$ 309 Nr. 7 BGB nach Maßgabe des $ 278 BGB,!? womit Erfüllungsgehilfe 
ist, wer nach den tatsächlichen Gegebenheiten mit dem Willen des Schuld- 
ners bei der Erfüllung einer diesem obliegenden Verbindlichkeit als seine 
Hilfsperson tätig wird. 


12 Dammann, in: Wolf/Lindacher / Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl. 2013, $ 309 Nr. 7, 
Rn. 135a; Christensen, in: Ulmer / Brandner / Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, $ 309 
Nr. 7 BGB Rn. 43; Staudinger / Wendland, 2019, § 307 BGB, Rn. 347; Graf von Westpha- 
len, in: Graf von Westphalen / Thüsing (Hrsg.), Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 
2019, Freizeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln, Rn. 34. 

130 Palandt/ Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 309 BGB, Rn. 55; zur Anwendbarkeit des 
8309 Nr.7 BGB zwischen Kaufleuten aufgrund der durch die BGH-Rechtsprechung 
angenommenen Indizwirkung: Christensen, in: Ulmer / Brandner / Hensen, AGB-Recht, 
12. Aufl. 2016, § 309 Nr. 7 BGB Rn. 43; Graf von Westphalen, in: Graf von Westphalen / 
Thüsing (Hrsg.), Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 2019, Freizeichnungs- und Haf- 
tungsbegrenzungsklauseln, Rn. 38. 

131 MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, $ 309 Nr. 7 BGB, Rn. 20. 

132 Vgl. BGH, Urt. v. 30.11.1971 — VI ZR 100/70 = NJW 1972, 475, 476 (hier zur gro- 
ben Fahrlässigkeit im Rahmen eines Verkehrsunfalles); Palandt/ Grüneberg, 80. Aufl. 
2021, § 309 BGB, Rn. 44 i.V.m. § 277 BGB, Rn. 5; MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, 
8309 Nr.7 BGB, Rn. 20; Graf von Westphalen, in: Graf von Westphalen / Thüsing 
(Hrsg.), Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 2019, Freizeichnungs- und Haftungsbe- 
grenzungsklauseln, Rn. 37. 

133 BeckOK BGB / Becker, 57. Ed., Stand: 1.2.2021, § 309 Nr. 7 BGB, Rn. 8; Christen- 
sen, in: Ulmer / Brandner / Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, $ 309 Nr. 7 BGB Rn. 25. 

134 Vgl. u.a. BGH, Urt. v. 25.1.2017 — VIII ZR 249/15 = NJW 2017, 2608, 2612 
(Rn. 43) m.w.N.; vgl. auch BeckOK BGB / Lorenz, 57. Ed., Stand: 1.2.2021, § 278 BGB, 
Rn. 11; Christensen, in: Ulmer / Brandner / Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, § 309 
Nr. 7 BGB Rn. 25. 
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Aufgrund der Indizwirkung der Klauselverbote der $$ 308, 309 BGB gilt 
somit für Haftungsbeschränkungs- und -ausschlussklauseln im unternehmeri- 
schen Rechtsverkehr auch die Wertung des § 309 Nr. 7 BGB." Diese Vor- 
schrift ist von Unternehmen zu beachten, um Unwirksamkeiten aufgrund 
einer AGB-Kontrolle zu vermeiden. 


4. AGB-Reformdiskussion anregende BGH-Rechtsprechung zur 
Inhaltskontrolle des $ 307 BGB 


Aktuelle BGH-Rechtsprechung bezüglich AGB in unternehmerischen Verträ- 
gen hat die AGB-Reformdiskussion angeregt und wurde von Reformbefürwor- 
tern als Beispiel für die „Strenge“ der deutschen AGB-Kontrolle herangezo- 
gen. Diese soll hier skizziert werden. Die Inhaltskontrolle von AGB unterliegt 
einer weit gefächerten Kasuistik für die einzelnen Vertragsarten und Bran- 
chen.!3° Für eine umfassende Darstellung müsste diese Kasuistik für jeden 
Vertragstyp einzeln besprochen werden. Die vorliegende Analyse der Haf- 
tungsbeschränkungs- und -ausschlussklauseln ist auf Entscheidungen be- 
schränkt, die generelle Bedeutung für die Auslegung des $ 307 BGB hatten. 
Auch im Bereich der Inhaltskontrolle brachte die eingangs im Zuge des 
Anwendungsbereichs der AGB-Kontrolle erläuterte bring or pay I-Ent- 
scheidung des BGH!” Neuerungen zu Haftungsausschlussklauseln in AGB in 
unternehmerischen Verträgen und fachte die Diskussionen um das AGB- 
Recht an.'®® In der Sache beinhaltete der Fall eine vereinbarte Abnahmever- 
pflichtung zwischen zwei Unternehmen, einer Betreiberin einer Müllverbren- 
nungsanlage und ihrem Kunden. Durch die Klausel des Anlieferungsvertrages 
verpflichtete sich der Kunde, jährlich eine Mindestgesamtmenge an Abfällen 
bestimmter Spezifikationen zu festgelegten Preisen/Mg zur Entsorgung anzu- 
liefern oder anliefern zu lassen, ansonsten Entgelt für die Mindermengen zu 
zahlen (bring or pay-Verpflichtung). Die Klauselverwenderin verpflichtete 
sich ihrerseits, die festgelegten Abfallmengen zur Verbrennung anzuneh- 
men.!?? Diese Klausel wurde vom BGH als eine unangemessene Benachteili- 
gung gem. $ 307 Abs. 1 S. 1 BGB angesehen und in der Folge für unwirksam 


35 Ebenso Christensen, in: Ulmer / Brandner / Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, 
§ 309 Nr. 7 BGB Rn. 43. 
36 Vgl. hierzu allein der ausführliche Kasuistikkatalog in: BeckOK BGB /H. Schmidt, 
57. Ed., Stand: 1.2.2021, § 307 BGB, Rn. 104-195; oder in Palandt / Grüneberg, 80. Aufl. 
2021, 8 307 BGB, Rn. 55-152. 
37 BGH, Urt. v. 22.11.2012 — VII ZR 222/12 (bring or pay I) = NJW 2013, 856. 
38 Bspw. Müller, TranspR 2018, 276, 277 erachtet die Entscheidung als einen schwer- 
wiegenden Eingriff in die Berufsausübungsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG, der nicht 
gerechtfertigt werden könne; Leuschner, NJW 2016, 1222, 1223 zufolge würden Parteien 
in der Praxis diesen Anforderungen allenfalls in Ausnahmefällen gerecht. 

139 BGH, Urt. v. 22.11.2012 — VII ZR 222/12 (bring or pay I) = NJW 2013, 856, 856. 
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erklärt.! Die Klauselverwenderin verlagere ihr unternehmerisches Risiko, 
die Finanzierung der neu errichteten Müllverbrennungsanlage und ihre Ren- 
tabilität durch eine ausreichende Auslastung abzusichern, hinsichtlich der 
vereinbarten Liefermengen vollständig auf ihre Vertragspartnerin.!*! Der 
BGH griff folglich auf Basis der AGB-Kontrolle in den Inhalt des unterneh- 
merischen Vertrages unter Zugrundelegung von Erwägungen des unterneh- 
merischen Risikos ein, obwohl die Parteien den Vertrag so vereinbart hatten. 
Diese Handhabung wurde durch AGB-Reformbefürworter kritisiert, da dies 
einen zu tiefen Eingriff in die unternehmerische Vertragsfreiheit darstelle. 14? 
Die Entscheidung war Anlass für verschiedene Beiträge von AGB-Re- 
formbefürwortern, die ein „Rechtsfluchtrisiko“ aufgrund des deutschen AGB- 
Rechts befürchten und um die Attraktivität des deutschen Rechts fürchten. !® 
AGB-Reformbefürworter kritisieren zudem eine weitere aktuelle Entschei- 
dung des BGH aus Februar 2016 zu sog. „Nato-Wohnungen“, die die ständige 
Rechtsprechung zur Indizwirkung weiter stärken würde.'* Der Fünfte Senat 
hielt hierin eine Annahmefrist aus einem B2B-Wohnungskaufvertrag (Bau- 
trägervertrag) für unwirksam und lehnte seine Begründung der Unwirksam- 
keit an die Indizwirkung des $ 308 Nr. 1 BGB (Verbot unangemessen langer 
Annahmefristen) an.'** Ebenso rügen Reformbefürworter die Entscheidung 
des BGH aus Juli 2017 (Bearbeitungsentgelt)!*.'*” Das generelle Verbot 
eines Bearbeitungsentgeltes bei Bankdarlehen an Unternehmenskunden sei 
eine zu starke Einschränkung der Privatautonomie; die deutlich geringere 
Schutzbedürftigkeit des Vertragspartners im B2B-Verkehr müsse bei der 
AGB-Kontrolle Beachtung finden.'*® Die fehlende Elastizität der Klauselkon- 
trolle im unternehmerischen Verkehr führe zu dessen Bindung an das Leitbild 
des Gesetzes, dessen Risikoverteilungen jedoch vielfach als ungeeignet in der 


4 BGH, Urt. v. 22.11.2012 — VII ZR 222/12 (bring or pay I), Rn. 18 ff. = NJW 2013, 
856, 857 f. 

41 BGH, Urt. v. 22.11.2012 — VII ZR 222/12 (bring or pay I), Rn. 20 = NJW 2013, 
856, 858. 

42 Kritiker dieser BGH-Rechtsprechung und Befürworter einer AGB-Reform bspw.: 
Müller, LMK 2013, 342776 (Anm. zu BGH, Urt. v. 22.11.2012 — VII ZR 222/12); Dauner- 
Lieb, AnwBl 2013, 845 ff. 

83 Müller, LMK 2013, 342776 (Anm. zu BGH, Urt. v. 22.11.2012 — VII ZR 222/12); 
Dauner-Lieb, AnwBl 2013, 845, 846. 

# Kritik bspw. durch Müller, TranspR 2018, 276, 277. 

45 BGH, Urt. v. 26.2.2016 — V ZR 208/14 (Nato-Wohnungen), Rn. 30 = NJW 2016, 
2173, 2176. 

46 BGH, Urt. v. 4.7.2017 — XI ZR 562/15 (Bearbeitungsentgelt) = BGHZ 215, 172- 
200 = NJW 2017, 2986. 

#7 Müller, TranspR 2018, 276, 277 f. 

# Müller, TranspR 2018, 276, 277. 
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Wirtschaftspraxis empfunden würde.!” Anders als der BGH es für Deutsch- 
land verbiete, seien im internationalen Geschäftsverkehr bei Bankdarlehen 
Bearbeitungsgebühren absolut üblich. '°° 


5. Möglichkeit summenmäßiger Haftungsbeschränkungen 


Beschränkungen des Haftungsumfangs, sogenannte summenmäßige Haf- 
tungsbeschränkungen, sind im kaufmännischen Verkehr, vor allem in der 
Verkehrswirtschaft, weit verbreitet.!”! Sie sind im deutschen Recht im unter- 
nehmerischen Rechtsverkehr grundsätzlich möglich, da sie dem Bedürfnis der 
Unternehmen, für die eigene Haftung möglichst kongruenten Versicherungs- 
schutz zu erlangen, nachgehen und dieses bedienen.'°? Die Anforderungen an 
die Zulässigkeit summenmäßiger Haftungsbeschränkungen sind grundsätzlich 
die gleichen wie bei Haftungsausschlüssen.'°®” Summenmäßige Haftungsbe- 
schränkungen müssen in einem angemessenen Verhältnis zum vertragstypi- 
schen Risiko stehen und sind nur bei leichter Fahrlässigkeit der Pflichtverlet- 
zungen wirksam.'”* Dies nahm der BGH bereits 1992 ausdrücklich auch in 
unternehmerischen Verträgen an.!” In der Entscheidung knüpfte der BGH an 
seine frühere Judikatur an.'!°° 

Der Entscheidung aus 1992 lag ein Sachverhalt zugrunde, in dem in einem 
Beratungs- und Entwicklungsvertrag („Vertrag über Beratung und Zusam- 
menarbeit“) zwischen einer Herstellerin chemischer Baustoffe und einem 
Baustoffberatungszentrum (BZR) eine Haftungsbegrenzung mit einem 
Höchstbetrag von 100.000 DM für grob fahrlässige Pflichtverletzungen im 
Zusammenhang mit der Vertragserfüllung festgelegt war. Die Klausel lautete: 
„Wird dem BZR grob fahrlässiges Verhalten nachgewiesen, so beschränkt 


® Müller, TranspR 2018, 276, 279; zur gesetzlichen Risikoverteilung bereits vor der 
Entscheidung: Berger / Kleine, BB 2007, 2137, 2137. 

5 Müller, TranspR 2018, 276, 278. 

5! MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 309 Nr. 7 BGB, Rn. 39 m.w.N.; siehe auch 
Rühl, TranspR 2018, 265, 266. 

5 Vgl. so auch MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, $ 309 Nr. 7 BGB, Rn. 39. 

> Staudinger / Wendland, 2019, $ 307 BGB, Rn. 349. 

> Vgl. BGH, Urt. v. 11.11.1992 — VIII ZR 238/91 = NJW 1993, 335, 335 f.; Palandt / 
Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 309 BGB, Rn. 51; so siehe auch: Staudinger / Wendland, 
2019, § 307 BGB, Rn. 350; Graf von Westphalen, BB 2013, 67, 67, ders., in: Graf von 
Westphalen / Thüsing (Hrsg.), Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 2019, Freizeich- 
nungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln, Rn. 120. 

155 Vgl. BGH, Urt. v. 11.11.1992 — VII ZR 238/91 = NJW 1993, 335, 336 betrifft Ver- 
trag aus dem kaufmännischen Verkehr. 

156 BGH, Urt. v. 11.11.1992 — VIII ZR 238/91 = NJW 1993, 335, 335 m.w.N. — ver- 
weist u.a. auf: BGH, Urt. v. 19.1.1984 — VII ZR 220/82 = BGHZ 89, 363, 367 = NJW 
1984, 1350, 1351 und BGH, Urt. v. 23.2.1984 — VII ZR 274/82 = NJW 1985, 3016, 3018; 
vgl. so auch Grafvon Westphalen, BB 2013, 67, 67. 
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sich seine Ersatzpflicht auf 100000 DM für alle Schäden, die durch Handlun- 
gen oder Unterlassungen im Zusammenhang mit der Erfüllung des Vertrags 
verursacht worden sind.“!°’ Der BGH stellte die Unwirksamkeit der sum- 
menmäßigen Haftungsbeschränkungsklausel fest, da sie geeignet sei, die 
Rechte des Vertragspartners derart auszuhöhlen, dass der Vertragszweck 
gefährdet sein könnte.!58 Zwar sei der formularmäßige Ausschluss der Haf- 
tung für leichte Fahrlässigkeit nach $ 11 Nr. 7 AGBG (heute $ 309 Nr. 7 lit. b 
BGB) grundsätzlich zulässig, er sei aber unwirksam, wenn der Haftungsaus- 
schluss wesentliche Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so 
einschränke, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefährdet ist.'°” Das in 
§ 9 Abs.2 Nr. 2 AGBG (heute § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB) enthaltene Verbot 
der Aushöhlung wesentlicher vertraglicher Rechte und Pflichten beruht auf 
der Rechtsprechung des BGH, wonach AGB dem Vertragspartner nicht sol- 
che Rechtspositionen wegnehmen oder einschränken dürfen, die ihm der 
Vertrag nach seinem Inhalt und Zweck zu gewähren hat. Dies gelte auch 
gegenüber einem Kaufmann.!® 

Eine solche Haftungsbegrenzung ist der Entscheidung des BGH zufolge 
nur wirksam, wenn die Höchstsumme die vertragstypischen, vorhersehbaren 
Schäden abdeckt.!°! Auch dieser Aspekt der Entscheidung schließt sich an 
vorangegangene Judikatur an. Bereits 1984 entschied der Siebte Senat in 
einem Vertrag über die Kaltlagerung von Lebensmitteln, dass Haftungs- 
höchstsummen, die auch den Ersatz typischer Schäden für den Fall groben 
Verschuldens des Verwenders und seiner Leute (Erfüllungsgehilfen oder 
gesetzlicher Vertreter) unter eine Obergrenze stellen, im Wege von AGB 
nicht wirksam vereinbart werden können.!® Die entsprechende Haftungsaus- 
schlussklausel sollte die Haftung des Kühlhallenbetreibers bei grober Fahr- 
lässigkeit eines Erfüllungsgehilfen auf das Sechsfache des monatlichen La- 
gergeldes beziehungsweise des Leistungsentgelts beschränken, das für die 
Erledigung des Auftrags vereinbart wurde. Diese Klausel erachtete der BGH 
als unwirksam.!® Im selben Jahr befand der BGH auch einen Haftungsaus- 


157 BGH, Urt. v. 11.11.1992 — VIII ZR 238/91 = NJW 1993, 335, 335. 

158 BGH, Urt. v. 11.11.1992 — VIII ZR 238/91 =NJW 1993, 335, 335. 

159 BGH, Urt. v. 11.11.1992 — VIII ZR 238/91 = NJW 1993, 335, 335. 

160 BGH, Urt. v. 11.11.1992 — VIII ZR 238/91= NJW 1993, 335, 335. 

161 BGH, Urt. v. 11.11.1992 — VIII ZR 238/91= NJW 1993, 335, 336. 

162 BGH, Urt. v. 19.1.1984 — VII ZR 220/82 = BGHZ 89, 363 ff. = NJW 1984, 1350, 
1351; unter Bezugnahme auf diese Entscheidung aktueller auch BGH, Urt. v. 15.9.2005 — I 
ZR 58/03, Rn. 36 f. = NJW-RR 2006, 267, 269; s.a. MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, 
§ 309 Nr. 7 BGB, Rn. 39. 

16 BGH, Urt. v. 19.1.1984 — VII ZR 220/82 = BGHZ 89, 363 ff. = NJW 1984, 1350, 
1351. 
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schluss für unwirksam, der die Haftung für einfache Fahrlässigkeit in einem 
Textilveredelungsvertrag ausschloss.'®* 

Zudem unterliegen auch summenmäßige Beschränkungen des Anspruchs 
dem Verbotsumfang des $ 309 Nr. 7 BGB,'® sodass sich auch dessen Klau- 
selverbote über die Indizwirkung der BGH-Rechtsprechung auf summenmä- 
Bige Haftungsbeschränkungen auswirken. 

Mithin sind grundsätzlich summenmäßige Haftungsbeschränkungen im un- 
ternehmerischen Verkehr möglich, jedoch dürfen sie keine Obergrenzen für 
vertragstypische Schäden festlegen und darüber hinaus nur für leicht fahrläs- 
sige Pflichtverletzungen gelten. Gleichfalls ist auch im unternehmerischen 
Rechtsverkehr anzuraten, die Maßgaben des $ 309 Nr. 7 BGB zu beachten. 


6. Rechtsfolge unwirksamer AGB 


Im Zusammenhang mit der Frage der Grenzen der AGB-Kontrolle für Haf- 
tungsbeschränkungsklauseln in unternehmerischen Verträgen ist auch die 
Rechtsfolge einer möglichen Unwirksamkeit interessant. Diesbezüglich ist 
insbesondere bedeutsam, ob die Haftungsbeschränkungsklausel im Falle eines 
Verstoßes gegen die AGB-Kontrolle auf ihr gesetzlich noch zulässiges 
Höchstmaß reduziert wird oder ob die Klausel gänzlich gekippt wird und 
keine Wirkung mehr entfaltet. Diese Frage zielt auf die Zulässigkeit einer 
geltungserhaltenden Reduktion im deutschen AGB-Recht. 

Verstößt der Inhalt einer AGB teilweise gegen die $$ 307 ff. BGB, ist in 
der Folge die Klausel grundsätzlich im Ganzen unwirksam.'‘ Die ständige 
Rechtsprechung hält die geltungserhaltende Reduktion übermäßiger Klauseln 
für unzulässig.!°” Dies gilt auch im kaufmännischen Verkehr.!® Teilweise 


6% BGH, Urt. v. 23.2.1984 — VII ZR 274/82 = NJW 1985, 3016, 3018. 

65 Palandt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 309 BGB, Rn. 45; Christensen, in: Ulmer / 
Brandner / Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, § 309 Nr. 7 BGB Rn. 47 i. V.m. 39. 

66 Palandt/ Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 306 BGB, Rn.6; Pfeiffer, in: Wolf/ 
Lindacher / Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl. 2013, $ 307, Rn. 344; Roloff/ Looschelders, in: 
Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, $ 306 BGB, Rn. 8. 

67 Vgl. u.a. BGH, Urt. v. 17.5.1982 — VII ZR 316/81 = BGHZ 84, 109, 114 = NJW 
1982, 2309, 2310; BGH, Urt. v. 14.3.2012 — XII ZR 44/10, Rn. 30 f. = NJW 2012, 2501, 
2503; BGH, Urt. v. 18.1.2017 — VII ZR 263/15, Rn. 38 = NJW 2017, 1301, 1305 m.w.N.; 
BeckOK BGB/AH. Schmidt, 57. Ed., Stand: 1.2.2021, § 306 BGB, Rn. 20 m.w.N.; Pa- 
landt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, $ 306 BGB, Rn. 6; Staudinger / Mäsch, 2019, $ 306 
BGB, Rn. 23; Staudinger / Wendland, 2019, $ 307 BGB, Rn. 55; Graf von Westphalen, in: 
Graf von Westphalen / Thüsing (Hrsg.), Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 2019, 
Freizeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln, Rn. 137. Diese Auffassung findet 
weitreichende Unterstützung in der Lehre; das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion 
unterliegt jedoch auch Kritik. Ausführlich zu den verschiedenen vertretenen Auffassungen 
siehe: Staudinger / Wendland, 2019, $ 307 BGB, Rn. 55. 
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wird jedoch vertreten, dass ein Verbot der geltungserhaltenden Reduktion nur 
im Verbandsprozess sinnvoll sei, im Individualprozess hingegen nicht und 
dort praktisch durch verschiedene Auswege relativiert werde.!® Ferner wird 
vorgeschlagen, ein differenzierendes Verbot der geltungserhaltenden Reduk- 
tion zuzulassen, bei dem in Fällen, in denen Rechtsunsicherheit bezüglich der 
Wirksamkeit der Klausel bestünde, eine geltungserhaltende Reduktion mög- 
lich sein sollte und in Fällen, in denen die Unangemessenheit klar erkennbar 
gewesen ist, das Verbot geltungserhaltender Reduktion uneingeschränkt gel- 
ten sollte.!”° Die Gesamtunwirksamkeit einer gegen $$ 307-309 BGB versto- 
Benden Klausel wird aus dem Schutzzweck der §§ 307 ff. BGB abgeleitet.!”! 
Die Verwendung verbotswidriger AGB stellt eine Störung des Rechtsver- 
kehrs dar, gegen die sich der Verwendungsgegner in einem Rechtsprozess oft 
nicht wehrt.!”? Würde eine verbotswidrige Klausel auf das gerade noch zuläs- 
sige Maß reduziert und so aufrechterhalten werden, würde die Rechtsordnung 
ein solches Verhalten des Klauselverwenders risikolos stellen und fördern.!”? 
Gegen eine solche Gesamtnichtigkeit einer Klausel vermögen auch salvatori- 
sche Klauseln nicht zu helfen.'’* Eine salvatorische Klausel in Form eines 
Zusatzes zur Haftungsausschlussklausel mit den Worten „soweit das gesetz- 
lich zulässig ist“ beseitigt die Unwirksamkeitsfolge der gegen die gesetzli- 
chen Regelungen über AGB verstoßenden Klauseln nicht.'”5 Derartige salva- 
torische Klauseln sind ihrerseits unwirksam, da sie gegen das Verständlich- 
keitsgebot verstoßen.!’® 


68 BGH, Urt. v. 28.1.1993 — I ZR 294/90 = NJW 1993, 1786, 1787; Palandt/ 
Grüneberg, 80. Aufl. 2021, $ 306 BGB, Rn. 6; Roloff/Looschelders, in: Erman, BGB, 
16. Aufl. 2020, $ 306 BGB, Rn. 8. 
© Müko / Basedow, 8. Aufl. 2019, § 306 BGB, Rn. 16 ff. 
7 Leyens /Schäfer, AcP 210 (2010), 771, 772, 801 f. 
7! Palandt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 306 BGB, Rn. 6. 
72 BGH, Urt. v. 14.3.2012 — XII ZR 44/10, Rn. 30 = NJW 2012, 2501, 2503; Palandt / 
Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 306 BGB, Rn. 6. 
73 Graf von Westphalen, TranspR 2018, 268, 276; Palandt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, 
§ 306 BGB, Rn. 6; Staudinger / Mäsch, 2019, $ 306 BGB, Rn. 23. 
74 MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 309 Nr. 7 BGB, Rn. 32; Palandt / Grüneberg, 
80. Aufl. 2021, § 306 BGB, Rn. 11. 
75 So ausdrücklich BGH, Urt. v. 4.2.2015 — VIII ZR 26/14, Rn. 17 = NJW-RR 2015, 
738, 739, Pfeiffer, in: Wolf/ Lindacher / Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl. 2013, § 307, 
Rn. 264; Staudinger / Mäsch, 2019, $ 306 BGB, Rn. 24, 28; Graf von Westphalen, in: Graf 
von Westphalen / Thüsing (Hrsg.), Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 2019, Freizeich- 
nungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln, Rn. 139. 

176 Vgl. Versagung der Wirksamkeit einer solchen salvatorischen Klausel in BGH, Urt. 
v. 4.2.2015 — VII ZR 26/14, Rn. 17 = NJW-RR 2015, 738, 739; s.a. Staudinger / 
Wendland, 2019, § 307 BGB, Rn. 337; Graf von Westphalen, in: Graf von Westphalen / 
Thüsing (Hrsg.), Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 2019, Freizeichnungs- und Haf- 
tungsbegrenzungsklauseln, Rn. 9. 
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Ausnahmsweise können Teile einer Klausel trotz des Verbotes der gel- 
tungserhaltenden Reduktion wirksam bleiben, wenn die Klausel neben der 
unwirksamen auch unbedenkliche, inhaltlich und sprachlich abtrennbare 
Bestimmungen enthält, auch wenn sie den gleichen Sachkomplex betreffen. !” 
Voraussetzung ist hierbei lediglich, dass nach dem Wegstreichen des unwirk- 
samen Teils der Klausel ein aus sich heraus verständlicher Klauselrest ver- 
bleibt, sog. blue pencil-test.'”? 

Zusammenfassend ist somit nach ständiger Rechtsprechung eine Klausel 
bei teilweisem Verstoß gegen §§ 307 ff. BGB gesamtnichtig aufgrund des 
Verbotes der geltungserhaltenden Reduktion, das auch im kaufmännischen 
Rechtsverkehr gilt. Lediglich können abtrennbare Teile einer Klausel trotz 
eines anderen unwirksamen Teils einer Klausel wirksam bleiben. 


7. Konsequenzen für Haftungsbeschränkungsklauseln in unternehmerischen 
Verträgen 


Welche Konsequenzen haben diese Erkenntnisse für die Möglichkeit der 
Haftungsbeschränkungsklauseln in AGB in unternehmerischen Verträgen? 
Haftungsbeschränkungen in AGB in unternehmerischen Verträgen sind im 
deutschen Recht grundsätzlich möglich, jedoch bestehen verschiedene Ein- 
schränkungen. 

Zunächst sind Haftungsausschlüsse des Schuldners für eigenen Vorsatz im 
Voraus gem. $ 276 Abs. 3 BGB sowohl in AGB als auch in Individualverein- 
barungen nicht wirksam möglich. Für Erfüllungsgehilfen kann grundsätzlich 
die Haftung, auch für Vorsatz, in Individualvereinbarungen nach deutschem 
Recht ausgeschlossen werden. In AGB im unternehmerischen Rechtsverkehr 
kann dies jedoch problematisch sein. Aufgrund der angenommenen Indizwir- 
kung des Verbotes des Haftungsausschlusses in $ 309 Nr. 7 lit. a und b BGB 
besteht die Möglichkeit, dass Klauseln, die die Haftung für Schäden an Ver- 
letzung von Leben, Körper, Gesundheit und bei grobem Verschulden aus- 
schließen, auch im unternehmerischen Rechtsverkehr unwirksam sind. Dies 
gilt auch bei vorsätzlicher oder fahrlässiger Pflichtverletzung eines Erfül- 


177 Palandt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, $ 306 BGB, Rn. 7; MüKo / Basedow, 8. Aufl. 
2019, $ 306 BGB, Rn. 23; Pfeiffer, in: Wolf/ Lindacher / Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl. 
2013, § 307, Rn. 347; Staudinger / Mäsch, 2019, $ 306 BGB, Rn. 13; Graf von Westphalen, 
in: Graf von Westphalen / Thüsing (Hrsg.), Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 2019, 
Freizeichnungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln, Rn. 140. 

178° BGH, Urt. v. 10.10.2013 — III ZR 325/12, Rn. 14 = NJW 2014, 141, 142; BGH, Urt. 
v. 14.1.2015 — XII ZR 176/13, Rn. 23 = NJW 2015, 928, 930; BeckOK BGB / H. Schmidt, 
57. Ed., Stand: 1.2.2021, $ 306 BGB, Rn. 21; Palandt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, $ 306 
BGB, Rn. 7; Staudinger / Mäsch, 2019, § 306 BGB, Rn. 13; Graf von Westphalen, in: Graf 
von Westphalen / Thüsing (Hrsg.), Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 2019, Freizeich- 
nungs- und Haftungsbegrenzungsklauseln, Rn. 140. 
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lungsgehilfen bei der Verletzung von Leben, Körper und Gesundheit und bei 
Vorsatz oder grober Fahrlässigkeit eines Erfüllungsgehilfen. Zudem ist nach 
der Rechtsprechung ein Haftungsausschluss für Kardinalpflichten des Vertra- 
ges nicht wirksam möglich.!” 

Aufgrund der Indizwirkung der §§ 308, 309 BGB für die Auslegung des 
$ 307 BGB im unternehmerischen Verkehr ist der Praxis zu empfehlen, zu- 
nächst jede AGB-Klausel am Maßstab der $ 308 und $ 309 BGB auf ihre 
Wirksamkeit zu prüfen.'®° Fällt eine Klausel unter den Verbotskatalog des 
$ 309 BGB, so ist das nach der Rechtsprechung sehr häufig ein Indiz dafür, 
dass sie auch im Falle der Verwendung unter Unternehmern zu einer unan- 
gemessenen Benachteiligung des Kunden führt und somit gem. $ 307 BGB 
unwirksam ist.'%! Aufgrund der Grenze des $ 309 Nr. 7 lit. a BGB, die jedwe- 
den Ausschluss der Haftung in AGB für verschuldete Schäden aus der Ver- 
letzung des Lebens, des Körpers und der Gesundheit unwirksam macht, müs- 
sen Unternehmen, wenn sie andere Schäden durch AGB aus der Haftung 
herausnehmen wollen, die in $ 309 Nr. 7 lit. a BGB bezeichneten Schadens- 
posten explizit herausnehmen.!?? Eine salvatorische Klausel in Form eines 
Zusatzes zur Haftungsausschlussklausel hilft nicht gegen die Unwirksam- 
keitsfolge. Gleichfalls ist, wenn die streitige Klausel unter eine der in $ 308 
BGB benannten Klauseln fällt, eine Angemessenheitsprüfung vergleichbar 
mit der des $ 307 BGB durchzuführen. Dabei sind bei der Heranziehung der 
§§ 308, 309 BGB für die Auslegung im unternehmerischen Verkehr jedoch 
stets die im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebräuche zu be- 
rücksichtigen, vgl. § 310 Abs. 1 S. 2, 2. HS. BGB.'®? 

Daneben sind auch summenmäßige Haftungsbeschränkungen im deutschen 
Recht grundsätzlich möglich, auch in AGB. Bei der Nutzung solcher Klau- 
seln sind jedoch die eben benannten Einschränkungen zu beachten. Außer- 
dem nahm der BGH an, dass auch im unternehmerischen Verkehr summen- 
mäßige Haftungsbeschränkungen in einem angemessenen Verhältnis zum 
vertragstypischen Risiko stehen müssen. Zusätzlich können sie unzulässig 
sein, wenn die Höchstsumme die vertragstypischen, vorhersehbaren Schäden 
nicht abdeckt, sondern niedriger ist. 

Letztlich trägt der Klauselverwender im deutschen Recht das Risiko der 
unwirksamen Klauseln, denn im Falle eines Verstoßes folgt nach bislang 


179 Siehe hierzu Ausführungen in Kapitel 1 — A.III.1.-5. 

180 Vgl, siehe so auch MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, $ 307 BGB, Rn. 79. 

181 MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB, Rn. 79. 

182 BGH, Urt. v. 4.2.2015 — VIII ZR 26/14, Rn. 16 = NJW-RR 2015, 738, 739; MüKo / 
Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 309 Nr. 7 BGB, Rn. 19. 

183 Siehe so bspw. BGH, Urt. v. 8.3.1984 — VII ZR 349/82 = BGHZ 90, 273, 278 = 
NJW 1984, 1750, 1751; BGH, Versäumnisurt. v. 19.9.2007 — VIII ZR 141/06 (Gleich- 
schritt-Entscheidung), Rn. 12 = BGHZ 174, 1, 4 ff. = NJW 2007, 3774, 3775; vgl. so auch 
MüKo / Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 307 BGB, Rn. 79. 
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ständiger Rechtsprechung die Gesamtnichtigkeit der Klausel (Verbot der 
geltungserhaltenden Reduktion).'?* Nur ausnahmsweise können solche Teile 
einer teilweise unwirksamen Klausel wirksam bleiben, die inhaltlich und 
sprachlich abtrennbar sind. 

Somit sind im deutschen Recht sowohl der völlige Haftungsausschluss, als 
auch (summenmäßige) Haftungsbeschränkungsklauseln im unternehmeri- 
schen Rechtsverkehr möglich, wobei diverse Einschränkungen zu beachten 
sind. Unternehmen ist es nach derzeitiger Rechtslage und Rechtsprechung 
anzuraten, die Beschränkungsvorgaben des $ 309 Nr. 7 BGB bei der Verwen- 
dung von Haftungsfreizeichnungsklauseln im unternehmerischen Rechtsver- 
kehr zu beachten. 


IV. Fazit zu Haftungsfreizeichnungsmöglichkeiten im deutschen AGB-Recht 


Im deutschen Recht ist es grundsätzlich auch im unternehmerischen Rechts- 
verkehr möglich, Haftungsbeschränkungsklauseln wirksam in Verträgen zu 
vereinbaren. Die AGB-Kontrolle setzt diesen Klauseln gewisse Grenzen, die 
jedoch nicht bei Individualvereinbarungen greifen. Um eine solche Individual- 
vereinbarung zu erlangen, hat der BGH beständig verlangt, dass der gesamte 
gesetzesfremde Kerngehalt ernsthaft zur Disposition gestellt werden muss. 
Dies hat sich auch in der aktuellen Rechtsprechung nicht geändert. Vielmehr 
mehren sich die Beispiele, in denen auch ein leichtes Verhandeln und teilweise 
sogar ein Verändern am Vertragsinhalt in unternehmerischen Verträgen nicht 
ausgereicht haben, um eine Individualvereinbarung anzunehmen, da die Klau- 
seln nicht ernsthaft zur Disposition gestellt wurden. Der BGH wendet die 
AGB-Kontrolle mithin stringent an. Unternehmen dürfen nicht leichtfertig mit 
den Anforderungen des „Aushandelns“ i. S.d. $ 305 Abs. 1 S. 3 BGB umgehen. 

Die somit häufig in der Praxis in unternehmerischen Verträgen zur Anwen- 
dung gelangende AGB-Inhaltskontrolle unterstellt Haftungsbeschränkungs- 
und -ausschlussklauseln diversen Einschränkungen. Grenzen stellen einerseits 
die Unzulässigkeit der Freizeichnung von Kardinalpflichten und andererseits 
das — über die Indizwirkung des $ 309 Nr. 7 BGB wirkende — Verbot der Frei- 
zeichnung für Verletzungen von Leben, Körper, Gesundheit und von grobem 
Verschulden dar, das sowohl für eigenes Verschulden als auch für das von 
Erfüllungsgehilfen gilt. Insofern ist es zwar möglich für Unternehmen im B2B- 
Verkehr sich in AGB von der Haftung freizuzeichnen oder diese zu beschrän- 
ken, jedoch ist hohe Vorsicht geboten, um nicht eine unwirksame Haftungsfrei- 
zeichnungsklausel in einem späteren Prozess zu riskieren. 

Der BGH ist seiner Rechtsprechungslinie in diversen Entscheidungen treu 
geblieben und hat die Maßstäbe des Anwendungsbereiches und der Inhalts- 
kontrolle von AGB stets weiter im Detail ausdifferenziert. Das deutsche 


184 S.o. Kapitel 1 — A.II.6. 
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AGB-Recht hält zusammenfassend zwar verschiedene Eingriffsmöglichkeiten 
durch die AGB-Kontrolle in den Inhalt unternehmerischer Verträge bereit, 
diese sind jedoch stringent und somit vorhersehbar. Unternehmen sollten 
diese bei ihrer Vertragsgestaltung berücksichtigen. 


B. Reformdiskussion um deutsches AGB-Recht 


Die derzeitige Rechtslage der geltenden deutschen AGB-Kontrolle unterliegt 
teilweise starker Kritik. Insbesondere blieben die Gleichschritt-Entscheidung 
zur Indizwirkung sowie darauffolgende Entscheidungen zu den Anforderun- 
gen an ein Aushandeln i.S.d. $ 305 Abs. 1 S.3 BGB im unternehmerischen 
Verkehr nicht unbemerkt in Literatur und Praxis. Diese Entscheidungen lös- 
ten diverse neue Beiträge betreffend der AGB-Reformdiskussion aus. Ver- 
schiedenste Abhandlungen rügen eine neue Rechtsunsicherheit im deutschen 
AGB-Recht, die unternehmerisches Kalkulieren im deutschen Recht nun 
erschweren würde und warnen daher davor, dass sich Unternehmen durch die 
aktuelle BGH-Rechtsprechung verstärkt gezwungen sähen, dem deutschen 
AGB-Recht zu entfliehen.'®® Diese Auslandsrechtswahlen würden häufig in 
Kombination mit der Wahl ausländischer Gerichtsstandorte oder Schieds- 
klauseln erfolgen.'?® 

Nachfolgend werden zunächst die Reaktionen der Praxis auf die aktuelle 
Rechtslage und Rechtsprechung des BGH zur AGB-Kontrolle dargestellt 
(Ziff. I). Dem folgt ein Gesamtüberblick über die Reformdiskussion, die 
benannten Gründe und Ziele pro und kontra einer Reform des deutschen 
AGB-Rechts in unternehmerischen Verträgen (Ziff. ID). In diesem Überblick 
wird herausgearbeitet, wie sich während der Reformdiskussion das Argument 
des „Risikos der Rechtsflucht“ stark herausgebildet hat, das sodann in dieser 
Arbeit kritisch hinterfragt wird. Durch die vielseitigen Interessen, die Aktua- 
lität und die neuen Datengrundlagen der empirischen Untersuchungen zum 
AGB-Recht ist mittlerweile eine ganze Reihe an Reformvorschlägen hervor- 
gegangen. Diese werden abschließend kurz dargestellt (Ziff. II). Die diver- 
sen Versuche, Lösungsmöglichkeiten für eine AGB-Reform im deutschen 
Recht aufzuzeigen, verdeutlichen die Brisanz und die Komplexität der The- 


185° So u.a. Berger, NJW 2010, 465, 470; Frankfurter Initiative zur Fortentwicklung des 
AGB-Rechts, Gesetzgebungsvorschlag April 2015, S. 2 f.; Valdini, ZIP 2017, 7 ff.; Maier- 
Reimer, NJW 2017, 1, 4; Lischek/ Mahnken, ZIP 2007, 158, 163; Hobeck, SchiedsVZ 
2005, 108, 112; spricht Auslandsrechtswahl immer wieder mit AGB-Recht und Umgehung 
an: Kondring, ZIP 2017, 706 ff. 

186 Zur Kombination von Rechtswahl und Gerichtsstandsklausel bzw. Schiedsklausel: 
Pfeiffer, in: FS Graf v. Westphalen, 2010, 555, 563; zur Kombination mit Schiedsklauseln: 
Valdini, ZIP 2017, 7 ff.; Born, International Arbitration and Forum Selection Agreements, 
2016, S. 2. 
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matik und die Schwierigkeit, eine interessengerechte Lösung für diese Kern- 
materie des Privatrechts zu finden. 


I. Reaktionen der Praxis auf BGH-Rechtsprechung und Reformdiskussion 


Die verschiedenen Reaktionen der Praxis auf die BGH-Rechtsprechung und 
die Reformdiskussion bezüglich des deutschen AGB-Rechts im unternehme- 
rischen Rechtsverkehr sollen hier in Kürze chronologisch dargestellt werden. 
Zunächst wurde eine Broschüre zur Bewerbung des Rechtsstandortes 
Deutschland veröffentlicht, bei der das deutsche Recht mit Zuspruch des 
Bundesministeriums der Justiz und für Verbraucherschutz (BMJV) beworben 
wurde. Sodann beschäftigte bereits 2012 den 69. Deutschen Juristentag das 
Thema der vermeintlichen Strenge der deutschen AGB-Kontrolle für unter- 
nehmerische Verträge. Das BMJV gab ebenfalls im Jahr 2012 ein For- 
schungsprojekt inklusive empirischer Studie in Auftrag, dessen Abschlussbe- 
richt im September 2014 veröffentlicht wurde. Seit dem Jahr 2013 äußern 
sich auch Zusammenschlüsse deutscher Wirtschaftsverbände zu den Überle- 
gungen einer AGB-Reform im deutschen Recht. Erneute Aktualität bekommt 
die Reformdebatte durch die Erwähnung des AGB-Rechtsdiskurses im Koali- 
tionsvertrag aus März 2018. 


1. Broschüren zur Bewerbung des Rechtsstandortes 


Zunächst wurden durch inländische Interessenverbände Broschüren zur Be- 
werbung des Rechtsstandortes entworfen, die sich mit befürwortenden Vor- 
worten des jeweiligen amtierenden Justizministers des Landes präsentierten. 
Nachdem zuerst eine englische Broschüre 2007 der „Law Society of England 
and Wales“ mit Zuspruch des britischen Justizministeriums veröffentlicht 
wurde,'®’ in der das englische Recht und der Rechtsstandort England bewor- 
ben wurden, folgte kurze Zeit später Deutschland mit seiner Initiative „Law — 
Made in Germany“ im Oktober 2008 und deren Broschüre zur Bewerbung 
des deutschen Rechts, die ebenfalls Zuspruch durch das BMJV erhielt.'®® Die 
aktuellste Version der Broschüre ist in der dritten Auflage in diversen Spra- 
chen aus dem Jahr 2014 verfügbar.'®’ In der Broschüre wird die deutsche 
Rechtsordnung als global, effektiv und kostengünstig beschrieben und die 


187 Broschüre, „England and Wales: The jurisdiction of choice“, 2007, Zuspruch des Min- 
istry of Justice durch damals amtierenden Secretary of State for Justice, Jack Straw, S. 5. 

188 Broschüre „Law — Made in Germany“, 3. Aufl. 2014. 1. und 2. Auflage sind nicht 
mehr abrufbar, die 1. Auflage wird jedoch als Positionspapier vom 27. Oktober 2008 zitiert 
bei Peters, in: Peters / Giegerich / Hatje, Gemeinwohl durch Wettbewerb? (2010), S. 10, 
Fn. 3 und als Broschüre aus 2009 zitiert bei Kötz, ERPL 2010, 1243, 1243; Rühl, JZ 2017, 
72, 72 (dort Fn. 2) zitiert die Auflagen der Broschüre als: 1. Aufl. 2007, 2. Aufl. 2012, 
3. Aufl. 2014. 

189 Abrufbar unter: <http://www.lawmadeingermany.de/>. 
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Qualität des deutschen Rechts angepriesen. Es werden die Rechtssicherheit 
durch Kodifikationen, das Vertragsrecht und die Vertragsfreiheit und die 
Möglichkeit maßgeschneiderter Einzelfalllösungen hervorgehoben. Daneben 
werden die Verlässlichkeit der öffentlichen Register, die Rechtssicherheit und 
Flexibilität der Finanzierungen, die unabhängigen, schnellen und kostengüns- 
tigen deutschen Gerichte und die Möglichkeiten der außergerichtlichen 
Streitbeilegung des Rechtsstandortes Deutschland beworben. 


2. 69. Deutscher Juristentag 2012 


Die Thematik der Rechtsflucht und der Strenge des deutschen AGB-Rechts 
erreichte auch die Besprechungen des 69. Deutschen Juristentag in München 
2012.! Dieser hat in Form von drei Abstimmungen durch Beschluss zum 
Thema einer AGB-Reform Stellung genommen.!”! Entschieden wurde zu- 
nächst die Ablehnung der von der Rechtsprechung herausgebildeten weitge- 
henden Gleichbehandlung von AGB im B2C- und B2B-Verkehr, insbesonde- 
re der Indizwirkung der §§ 308, 309 BGB.'” Die zweite Abstimmung zum 
Diskussionspunkt der AGB im B2B-Bereich ergab, dass die Mehrheit der 
Anwesenden im B2B-Bereich eine Anpassung der Anforderungen an das 
Aushandeln von Vertragsbedingungen an die Gepflogenheiten unternehmeri- 
scher Vertragsverhandlungen befürwortete.'” Das dritte und letzte Abstim- 
mungsergebnis zeigte eine mehrheitliche Befürwortung einer Orientierung 
des Maßstabes der AGB-Inhaltskontrolle im B2B-Bereich an der guten unter- 
nehmerischen Praxis (good commercial practice) einer Branche, eines Indust- 
riesektors beziehungsweise eines Wirtschaftszweiges.!”* Dennoch ist der 
Gesetzgeber bislang nicht aktiv geworden. 


3. BMJV und Leuschner-Studie (2014) 


Das BMJV hat im Jahr 2012 Wirtschaftsverbände aus allen Wirtschaftsberei- 
chen angehört, um einen Überblick der Interessen und der Diskussionslage 
zur Thematik des AGB-Rechts im B2B-Verkehr zu erlangen.'” Zur Erfor- 
schung der Thematik hat es sodann auf Grundlage einer Ausschreibung aus 


% Beschlüsse des 69. Deutschen Juristentages, München 2012, Abteilung Zivilrecht, 
S. 5, Abschnitt IV. 

9! Beschlüsse des 69. Deutschen Juristentages, München 2012, Abteilung Zivilrecht, 
S. 5, Abschnitt IV. 

2 Beschlüsse des 69. Deutschen Juristentages, München 2012, S. 5, Abteilung Zivil- 
recht, Abschnitt IV, Frage 1. 

% Beschlüsse des 69. Deutschen Juristentages, München 2012, S. 5, Abteilung Zivil- 
recht, Abschnitt IV, Frage 2. 

% Beschlüsse des 69. Deutschen Juristentages, München 2012, S. 5, Abteilung Zivil- 
recht, Abschnitt IV, Frage 3. 

°5 Rühl, TranspR 2018, 265, 266. 


B. Reformdiskussion um deutsches AGB-Recht 47 


November 2012 ein Forschungsvorhaben in Auftrag gegeben, dass darauf 
zielte zu ermitteln, ob die Inhaltskontrolle von AGB im unternehmerischen 
Rechtsverkehr einer Reform bedarf. Der Fokus lag dabei auf der Behandlung 
von Haftungsbeschränkungen und -ausschlüssen.!” Das in die Wege geleitete 
Projekt wurde von Professor Leuschner unter Mitarbeit von Dr. Meyer durch- 
geführt.!?”” Thematisch beschäftigt sich das Forschungsprojekt einerseits mit 
einer Analyse der bisherigen Rechtsprechung, branchenüblicher Haftungsbe- 
schränkungen sowie einer Rechtsvergleichung mit Frankreich, England, 
USA, Österreich, Schweiz und Polen und andererseits mit der Durchführung 
der empirischen Untersuchung zum deutschen AGB-Recht.!”® Das Ergebnis 
ist die Leuschner-Studie (2014) mit Abschlussbericht vom 30. September 
2014.'” Die umfangreiche und durchdachte Studie erlaubt einen sehr detail- 
lierten Einblick in die unternehmerischen Entscheidungen deutscher Unter- 
nehmen und die Eindrücke von Schiedsexperten.?” Sie ist zwischen August 
2013 und August 2014 durchgeführt worden. Dabei wurden zwei voneinander 
unabhängige rechtstatsächliche Untersuchungen in Form von Experteninter- 
views unter Verwendung geschlossener Online-Fragebögen durchgeführt: 
Eine Umfrage unter Experten der Schiedsgerichtsbarkeit und eine Umfrage 
unter Unternehmensmitarbeitern.?°! Die zwei Teile umfassen Antworten von 
1.220 deutschen Unternehmen in der Umfrage an Unternehmen und 193 
Antworten in der Umfrage an Schiedsexperten.”” Im Rahmen dieser Umfra- 
gen wurde auch nach dem Einfluss der $$ 305 ff. BGB auf die Rechtswahl 
und nach der Bedeutung der Regelungen über die Inhaltskontrolle von AGB 
in Schiedsverfahren gefragt.’ Da nur wenig Fallmaterial anhand des Zu- 
sammenhangs der unternehmerischen Rechtswahl und sonstigen Ansichten 


196 Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 1. 

197 Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S.3; Analyse und Bericht über die Studie durch Leuschner, NIW 
2016, 1222-1225 und Leuschner /Meyer, SchiedsVZ 2016, 156-160 (zur Umfrage an 
Experten der Schiedsgerichtsbarkeit). 

198 Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014. 

199 Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014. 

200 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 5-7. 

201 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 5-9 (Ergebnisse in Kürze), S. 137-282 (umfassend). 

202 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMIV) 2014, S. 5, 7. 

203 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 137 f.; Bericht und Besprechung in: Leuschner / Meyer, SchiedsVZ 
2016, 156, 156. 
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zum deutschen AGB-Recht verfügbar sind, liefert die Umfrage interessante 
Aspekte, die als Grundlage für diese Arbeit herangezogen werden. 

Das umfangreich begründete und analysierte Ergebnis der Studie war aus 
der Sicht der Verfasser Leuschner/Meyer, dass es einer AGB-Reform be- 
darf.” Sie erachten auf Grundlage der Untersuchungsergebnisse die Position 
des deutschen Rechts als eine Sonderrolle zu anderen Rechtsordnungen, da es 
den Unternehmen nicht ermöglicht, scheinbar notwendige Haftungsbeschrän- 
kungen wirksam durchzusetzen.” Ihre Empfehlungen zum Tätigwerden des 
Gesetzgebers sind dreierlei. Einerseits befürworteten sie die Einführung einer 
Regelung, die summenmäßige Haftungsbeschränkungen im unternehmeri- 
schen Rechtsverkehr zulässt, sofern sie dem Verwender nicht jeglichen An- 
reiz zum sorgfältigen Handeln nehmen und der Klauselgegner explizit auf die 
Haftungshöchstsumme hingewiesen worden ist (Vorschlag 1).?° Alternativ 
schlagen sie einen begrenzten Anwendungsbereich der $$ 307 ff. BGB ab- 
hängig vom Gegenstandswert des Vertrages vor, wobei hohe Vertragswerte 
nicht in den Anwendungsbereich fallen sollen (Vorschlag 2).?” Letztlich und 
drittens schlagen sie als Zusatz zum Vorschlag 2 vor, dass eine Regelung 
eingeführt werden solle, wonach bei Vorliegen eines erheblichen wirtschaftli- 
chen Ungleichgewichts die AGB-Kontrolle (entsprechend) auch oberhalb der 
Wertgrenze Anwendung finden soll (Vorschlag 3 = Ergänzungsvorschlag zu 
Vorschlag 2).?°® Der Gesetzgeber ist bislang nicht tätig geworden. 


4. Initiativen verschiedener Wirtschaftsverbände 


Verschiedene deutsche Wirtschaftsverbände haben sich ebenfalls bezüglich der 
Reformdiskussion um das deutsche AGB-Recht geäußert und sich in ihrer Hal- 
tung positioniert. So hat die „Initiative pro AGB-Recht“, die aus über 30 Wirt- 
schaftsverbänden verschiedenster Branchen besteht, bereits im Jahr 2013 durch 
eine gemeinsame Erklärung ihren Standpunkt für das geltende AGB-Recht und 
gegen eine AGB-Reform für den unternehmerischen Rechtsverkehr kundge- 
tan.?” Aus erneuter Aktualität aufgrund der Vereinbarungen des Koalitionsver- 


204 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S.9f. (Ergebnisse in Kürze), S. 287 ff. (umfassende abschließende 
Empfehlungen). 

205 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 10 und S. 288 f. 

206 Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 10 und S. 289 f. 

207 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 10 und S. 290 f. 

208 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 10 und S. 291. 

20 Siehe „Allgemeine Geschäftsbedingungen zwischen Unternehmen — Gemeinsame 
Erklärung 2013“, Initiative pro AGB-Recht, April 2013. 
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trages aus März 2018 (dazu sogleich in nachfolgender Ziffer) bekundet sie 
ihren Standpunkt mit Nachdruck ein weiteres Mal durch ihr Thesenpapier aus 
Februar 2019.?!° Gleichzeitig besteht auch eine „Initiative zur Fortentwicklung 
des AGB-Rechts“, die, angestoßen von Wirtschaftsverbänden und Anwalts- 
kanzleien, im Jahr 2008 gegründet wurde.?!! Die Initiative wird vom Verband 
Deutscher Maschinen- und Anlagenbau e.V. (VDMA), vom Zentralverband 
Elektrotechnik- und Elektronikindustrie e.V. (ZVEI), Wirtschaftsanwälten, 
Rechtswissenschaftlern sowie Syndizi aus Unternehmen getragen. Sie spricht 
sich in ihrem Positionspapier aus April 2015 für eine Reform des geltenden 
AGB-Rechts im unternehmerischen Rechtsverkehr aus.?!? 


5. Koalitionsvertrag der 19. Legislaturperiode (März 2018) 


Erneute Aktualität bekommt die Thematik der Reformdiskussion des deutschen 
AGB-Rechts durch ihre Erwähnung im Koalitionsvertrag der 19. Legislaturpe- 
riode vom 12. März 2018.?'? Der Agenda zufolge soll das AGB-Recht „mit dem 
Ziel, die Rechtssicherheit für innovative Geschäftsmodelle zu verbessern“ auf 
den Prüfstand gestellt werden.?!* Woher der Fokus im Koalitionsvertrag auf 
sog. „innovative Geschäftsmodelle“ stammt, lässt ein Blick in das Ergebnispa- 
pier der „Plattform Industrie 4.0 — wie das Recht Schritt hält“ des Bundesminis- 
terium für Wirtschaft und Energie (BMWi) aus Oktober 2016?'° vermuten. Auf 
drei Seiten wird darin beschrieben, warum das geltende AGB-Recht insbeson- 
dere für innovative Geschäftsmodelle, etwa Start-ups und Kleinstunternehmen, 
kleine und mittlere Unternehmen (KMU), eine „belastbare vertragliche Grund- 
lage“ verhindere und somit einen Standortnachteil mit sich bringe.?!° Neben der 
Erwähnung im Koalitionsvertrag kündigte gleichfalls Wolfgang Rühl (MinDi- 
rig des BMJV) auf dem Hamburger Transportrechtskolloquium der Deutschen 
Gesellschaft für Transportrecht im April 2018 an, dass sich das BMJV schon im 


210 Position: Standortvorteil AGB-Recht Fair, Rechtssicher, Innovationsfördernd“, Ini- 
tiative pro AGB-Recht, Februar 2019. 

211 Gesetzgebungsvorschlag zur Änderung des AGB-Rechts im unternehmerischen 
Geschäftsverkehr“, Frankfurter Initiative zur Fortentwicklung des AGB-Rechts, April 
2015, 8.2. 

212 Gesetzgebungsvorschlag zur Änderung des AGB-Rechts im unternehmerischen 
Geschäftsverkehr“, Frankfurter Initiative zur Fortentwicklung des AGB-Rechts, April 
2015. 
213 Koalitionsvertrag vom 12. März 2018 zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legisla- 
turperiode, S. 131. 

* Koalitionsvertrag vom 12. März 2018 zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legisla- 
turperiode, S. 131. 

215 Ergebnispapier, „Plattform Industrie 4.0 — wie das Recht Schritt hält“, BMWi, 10/ 
2016, S. 4-6 zum AGB-Recht. 

216 Ergebnispapier, „Plattform Industrie 4.0 — wie das Recht Schritt hält“, BMWi, 10/ 
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Hinblick auf den Koalitionsvertrag weiterhin mit der AGB-Rechts-Thematik 
im B2B-Verkehr beschäftigen wird.?! 


II. Argumente des Reformdiskurses der $$ 305 ff. BGB für den 
unternehmerischen Rechtsverkehr 


In der Reformdebatte zeichnen sich inzwischen zwei vehemente Lager der 
Diskutanten ab: Die Reformbefürworter und die Reformgegner.?!? Uneinig- 
keit besteht hinsichtlich einer Reform bereits auf der Ebene, ob ein Reform- 
bedarf überhaupt bestehe. Ferner ist ein reger Diskurs in Wissenschaft und 
Praxis bezüglich der Frage, wie im Falle einer Reform zu reformieren wäre, 
im Gange. Welche Aspekte der geltenden AGB-Kontrolle für den unterneh- 
merischen Rechtsverkehr im deutschen Recht gerügt werden, soll hier syste- 
matisch dargestellt werden. Dabei wird auf die Kritikpunkte der Reformbe- 
fürworter sowie die anvisierten Ziele einer AGB-Reform und die Argumente 
der Reformgegner gegen eine Reform der $$ 305 ff. BGB eingegangen. 


1. Argumente für eine AGB-Reform 


Kernkritikpunkte der Reformbefürworter am geltenden AGB-Recht für unter- 
nehmerische Verträge sind die verschärfte Inhaltskontrolle aufgrund der In- 
dizwirkung der $$ 308, 309 BGB und der ausgedehnte Anwendungsbereich 
der AGB-Kontrolle. Die durch die Rechtsprechung angenommene Indizwir- 
kung der speziellen Klauselverbote für den unternehmerischen Verkehr miss- 
achte die Besonderheiten des unternehmerischen Verkehrs (Buchst. a). Es sei 
schwierig und kaum möglich, Haftungsausschlussklauseln im B2B-Verkehr 
wirksam zu vereinbaren (Buchst. b). Die hohe Hürde des ‚„Aushandelns‘“ für 
eine Nichtanwendbarkeit der AGB-Kontrolle führe zudem dazu, dass B2B- 
Verträge häufig der AGB-Kontrolle unterliegen (Buchst. c). Überdies ist der 
Aspekt der „Wettbewerbsfähigkeit“ des deutschen AGB-Rechts und das Risi- 
ko der Rechtsflucht ein im Reformdiskurs durch die Reformbefürworter her- 
vorgehobenes Argument (Buchst. d). Reformbefürworter fordern eine Geset- 
zesreform der §§ 305 ff. BGB aus Sorge um die „Attraktivität und Wettbe- 
werbsfähigkeit‘“ des deutschen Rechts. Letztlich ist den Reformbefürwortern 
zufolge kein Rechtsprechungswandel des BGH ersichtlich, sodass es einer 
Reform de lege ferenda bedürfe (Buchst. e). Ziel der Reform sei es, eine 
rechtssicherere Vereinbarung von Haftungsbeschränkungen im unternehmeri- 
schen Rechtsverkehr zu ermöglichen. Das Erreichen eines „Aushandelns‘“ und 
folglich einer Abwendung des Anwendungsbereichs der AGB-Kontrolle im 


217 Rühl, TranspR 2018, 265, 265; Hamburger Transportrechtskollogquium 2018 der 
Deutschen Gesellschaft für Transportrecht (DGTR), 20.4.2018, Veranstaltungsankündigung 
abrufbar unter: <https://transportrecht.org/hamburger-transportrechtskollogquium-2018/>. 

218 Vgl. Fn. 4 mit Einteilung in Reformbefürworter (pro) und Reformgegner (kontra). 
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B2B-Verkehr solle rechtssicherer und vorhersehbarer bestehen. Wenn dies 
nicht für den gesamten B2B-Verkehr möglich sei, sollten zumindest interna- 
tionale unternehmerische Verträge oder Verträge ab einem bestimmten Ver- 
tragsvolumen aus der AGB-Kontrolle herausgenommen werden (Buchst. f). 


a) Kritik an Indizwirkung der $$ 308, 309 BGB auf unternehmerische 
Verträge 


Der erste Hauptkritikpunkt ist die Indizwirkung der Klauselverbote der 
§§ 308, 309 BGB. Diese sei ein wesentlicher Grund für ein Reformbedürf- 
nis.?!? Die Reformbefürworter werfen der höchstrichterlichen Rechtsprechung 
vor, dass diese die vom Gesetzgeber geschaffenen Differenzierungsmöglich- 
keiten bei der AGB-Kontrolle zwischen dem unternehmerischen Verkehr und 
dem Geschäftsverkehr mit Verbrauchern nicht ausreichend beachtet und so- 
mit ohne hinreichenden Rechtfertigungsgrund eine „faktische Gleichbehand- 
lung“ dieser beiden Verkehrsfelder entstanden sei.” Das Differenzierungs- 
gebot des $ 310 Abs. 1 BGB zwischen dem B2B- und B2C-Verkehr würde 
von der Rechtsprechung nicht ausreichend beachtet.””! Dieser Gleichlauf 
beider Verkehrsfelder stehe im Widerspruch zu der vom Gesetzgeber bewusst 
vorgenommenen Unterscheidung.?”” Der Gesetzgeber habe bereits in seiner 
Gesetzesbegründung zum AGBG auf das Bedürfnis einer „stärkeren Elastizi- 
tät“ im kaufmännischen Rechtsverkehr hingewiesen.” Die gesetzliche Risi- 
koverteilung würde von der Wirtschaft vielfach als ungeeignet empfunden.” 
Weiter wird der geltenden AGB-Kontrolle vorgeworfen, dass das Schutz- 
bedürfnis bei AGB-Kunden im B2B-Verkehr nicht so ausgeprägt sei wie bei 
Endabnehmern.? Ein Eingriff in den unternehmerischen Rechtsverkehr führe 
teilweise zu einem verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigten Eingriff in die 


219 Gesetzgebungsvorschlag zur Änderung des AGB-Rechts im unternehmerischen 
Geschäftsverkehr“, Frankfurter Initiative zur Fortentwicklung des AGB-Rechts, April 
2015, S. 1; Berger, NIW 2010, 465, 465. 

220 Lenkaitis/Löwisch, ZIP 2009, 441, 443 ff., Müller / Griebeler /Pfeil, BB 2009, 
2658, 2660; Berger, ZIP 2006, 2149, 2149 ff.; ders., NIW 2010, 465, 465; Berger / Kleine, 
BB 2007, 2137, 2137 f.; Dauner-Lieb / Axer, ZIP 2010, 309, 311; Müller, TranspR 2018, 
276, 278; Fuchs, in: Ulmer / Brandner / Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, $ 307 BGB 
Rn. 373; Abels, FAZ, Recht und Steuern, 7.8.2007. 

221 Berger / Kleine, BB 2007, 2137, 2137; Berger, ZIP 2006, 2149, 2150. 

222 Lenkaitis / Löwisch, ZIP 2009, 441, 443; Berger, ZIP 2006, 2149, 2151. 

23 Müller, TranspR 2018, 276, 278 unter Verweis auf BT-Drs. 7/3919, S. 24 — meint 
vermutlich S. 14; Lenkaitis /Löwisch, ZIP 2009, 441, 443 unter Verweis auf: BT-Drs. 
7/3919, S. 14 (rechts). 

224 Berger / Kleine, BB 2007, 2137, 2137. 

225 Kessel /Stomps, BB 2009, 2666, 2668; Berger, ZIP 2006, 2149, 2151 mit Verweis 
auf Begr. des RegE zum AGBG, BT-Drs, 7/3919, S. 43 (links), zu $ 12 AGBG-E (später 
§ 24 AGBG). 
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Vertragsfreiheit.??° Nicht einzusehen sei zudem, warum Unternehmen nicht 
durch eigene AGB gegenüber anderen markterfahrenen Unternehmern in der 
Lage sein sollten, ihrem Marktumfeld und ihrer Vermarktungsstrategie ange- 
passte AGB in ihre Verträge zu integrieren.” Eine Abweichung vom disposi- 
tiven Recht im unternehmerischen Verkehr stünde nicht im Widerspruch mit 
dem Gesetz.?”® Eine bevormundende Inhaltskontrolle im B2B-Verkehr müsse 
künftig verhindert werden.” 

Die Reformbefürworter rügen, dass das deutsche Recht durch die Indiz- 
wirkung für Verträge im internationalen B2B-Verkehr unattraktiv sei.”?° So 
seien beispielsweise fünfjährige Verjährungsfristen bei internationalen Bau- 
verträgen unüblich, sodass ausländische Bauunternehmer ungern ihre Verträ- 
ge deutschem Recht unterstellen würden, da dies bedeutet, dass sie mindes- 
tens fünf Jahre auch im B2B-Verkehr Ansprüchen ausgesetzt sein könnten.??! 


b) Hohe Hürden für Haftungsbeschränkungsklauseln im unternehmerischen 
Rechtsverkehr 


Insbesondere wird durch die Reformbefürworter gerügt, dass Haftungsbe- 
schränkungen in AGB-Klauseln im deutschen Recht unmöglich gemacht wür- 
den.?? Das deutsche Recht lasse es nicht zu, dass Unternehmer im B2B- 
Verkehr die erforderlichen Haftungsfreizeichnungen für ein kalkulierbares 
Risiko und unternehmerisches Handeln wirksam durch AGB vereinbaren 
könnten.” Unternehmen müssten, um monetäre Erfolge erwirtschaften zu 
können, wirtschaftliche Risiken eingehen und benötigten dafür zwingend ein 
betriebswirtschaftliches und leistungsfähiges Risikomanagement zur Steue- 
rung und Kontrolle.?°* Weder Haftungsfreizeichnungen noch Haftungsbegren- 
zungsklauseln, sog. Cap-Klauseln, könnten unter deutschem AGB-Recht ver- 
einbart werden.?”° Dabei seien Haftungsausschlüsse und -begrenzungen ein 


226 Kessel / Stomps, BB 2009, 2666, 2668 f. 
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230 So bspw. Müller, TranspR 2018, 276, 278. 

231 Müller, TranspR 2018, 276, 278 mit Verweis auf BGH, Urt. v. 8.3.1984 - VII ZR 
349/82 in dem der BGH eine Verkürzung der fünfjährigen Gewährleistungsfrist für Arbei- 
ten bei Bauwerken, § 638 Abs. 1 BGB, als entgegen den Geboten von Treu und Glauben 
unangemessen benachteiligend einstufte und somit gem. § 9 AGBG die Verkürzung als 
unzulässig erachtete. 

232 Rühl, TranspR 2018, 265, 266; Berger / Kleine, BB 2007, 2137, 2137 f., Leuschner, 
ZIP 2015, 1045 1046. 

23 U.a. Müller / Griebeler / Pfeil, BB 2009, 2658, 2659 f.; Kessel /Stomps, BB 2009, 
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essenzieller Teil des Vertragswerkes.”°° Nach Ansicht der Reformbefürworter 
würden Haftungsbeschränkungsklauseln selbst dann widersprüchlicher Weise 
der Angemessenheitskontrolle des $ 307 BGB unterzogen werden, wenn die 
Verwendergegenseite die Klausel für sachgerecht hielte, weil sie im nationalen 
und internationalen Handelsverkehr absolut üblich wäre.”?’ Im unternehmeri- 
schen Rechtsverkehr sei es jedoch weit verbreitet Haftungsbeschränkungs- 
klauseln zu nutzen und es entspräche dem Marktstandard, summenmäßige 
Haftungsbeschränkungen als Bestandteil der von den Parteien vereinbarten 
Risikoallokation festzulegen.”°® Auf der Grundlage der anerkannten Grundsät- 
ze des deutschen AGB-Rechts sei eine Gesamtbetrachtung der vertraglichen 
Regelungen, die auch haftungserweiternde Elemente in den Blick nehmen 
würde, nicht durchführbar.” Folglich sei eine formularmäßige Haftungsfrei- 
zeichnung für in der Praxis relevante Schadenspositionen nach deutschem 
AGB-Recht unmöglich.?* Dies habe zur Folge, dass weder eine Haftungsfrei- 
zeichnung für grobe Fahrlässigkeit derzeit möglich sei, noch eine Haftungs- 
freizeichnung für leichte Fahrlässigkeit wesentlicher Vertragspflichten (Kar- 
dinalpflichten), die über den vertragstypischen, vorhersehbaren Schaden hin- 
ausgehen.”*' Ein effektives Risikomanagement in komplexen B2B-Verträgen 
werde durch das Verbot solcher Haftungsausschlüsse verhindert.” Insbeson- 
dere dort, wo es keinen Versicherungsschutz gebe, behindere dies den unter- 
nehmerischen Verkehr.” Die Indizwirkung des $ 309 Nr. 7 und 8 BGB stelle 
hier eine erhebliche Beschränkung dar.”** Im kaufmännischen Verkehr seien 
für die Kosten- und Risikokalkulation Haftungsbegrenzungs- und Freizeich- 
nungsklauseln wichtig und üblich.” Diese würden durch die Rechtsprechung 
stets als AGB und somit als unwirksam angesehen werden. ?* 


c) Kritik an Anforderungen des Aushandelns 


Zweiter Kritikpunkt der Reformbefürworter ist, dass neben der Indizwirkung 
der Klauselverbote der $$ 308, 309 BGB der Ausweg in kontrollfreie Indivi- 


236 Berger / Kleine, BB 2007, 2137, 2137 f. 

237 Berger / Kleine, BB 2007, 2137, 2137. 

238 Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
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dualvereinbarungen quasi versperrt sei.?*’ Gewisse Beschränkungen durch die 
AGB-Kontrolle seien nach Ansicht der Reformbefürworter eher ertragbar, 
wenn der BGH das Erreichen einer „Individualvereinbarung“ nicht so 
schwierig gestaltet hätte.”** Selbst wenn unternehmerische Verträge intensiv 
verhandelt worden seien, würde nach der Rechtsprechung des BGH das Vor- 
liegen von AGB bejaht oder zumindest Rechtsunsicherheit darüber verblei- 
ben, ob eine Inhaltskontrolle vorgenommen wird, sodass der Ausweg über die 
Individualvereinbarung versperrt oder mit Rechtsunsicherheit belastet sei.” 
Der BGH stelle eine ebenso hohe Hürde an ein „Aushandeln“ im B2B- 
Verkehr wie im B2C-Verkehr.?® Insbesondere die stetig bestehende Gefahr, 
eine später durch ein Gericht als unwirksam erklärte AGB-Klausel vereinbart 
zu haben, wird als lähmend und zu risikoreich für den unternehmerischen 
Geschäftsverkehr erachtet.”°! Es könne nicht Aufgabe der Rechtsprechung 
sein, dem unternehmerischen Vertragspartner des Klauselverwenders nach- 
träglich Risiken abzunehmen, die dieser zuvor unter freiwilligem Verzicht, 
unabhängig aus welchen Gründen, für seinen Geschäftskreis eingegangen 
ist.°? Dies belaste die Wirtschaft — insbesondere den beweispflichtigen AGB- 
Verwender — mit erheblichen Anforderungen an die Protokollierung bei den 
Vertragsverhandlungen bis zum Vertragsschluss und bei Vertragsänderun- 
gen.” Es stelle einen unvertretbaren Aufwand und nicht zu bewältigende 
Kosten dar.”°* Unternehmen sei anzuraten, soweit es noch praktikabel und 
betriebswirtschaftlich sinnvoll sei, ausführliche Dokumentationen des Ver- 
handlungsverlaufs (bspw. durch mark-up copies oder ausführliche Protokol- 
lierung, ggf. auch Audioprotokollierung) vorzunehmen, um im Streitfall vor 
Gericht nachweisen zu können, dass die Klauseln ausgehandelt wurden.” 
Zudem sollten die Parteien den engen Zusammenhang ihrer Vertragsverhand- 
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lungen zwischen Klausel- und Preisgestaltung hervorheben und beispielswei- 
se durch alternative Vertragsentwürfe mit abgeänderten Klauseln und Preis- 
abreden belegen können.”°° Es sei jedoch nicht praxisnah von den Gerichten, 
eine so extrem detailbezogene Anforderung an das Aushandeln im Wirt- 
schaftsverkehr zu stellen.”°’ In der Praxis würden die Parteien vielfach „Pa- 
ketlösungen“ beim Vertragsschluss verhandeln oder Risiken „einpreisen“, 
sodass im Endeffekt ein rechtlich und wirtschaftlich ausgewogener Vertrag 
als Gesamtwerk zustande käme.”°® Aufgrund der Branchenüblichkeit be- 
stimmter Haftungsfreizeichnungen würden in der Praxis teilweise von keiner 
Partei diese Haftungsausschlussklauseln grundsätzlich in Frage gestellt.”? 
Dies führe jedoch in der Konsequenz dazu, dass es am ernsthaften zur- 
Disposition-Stellen des gesetzesfremden Kerngehaltes, das nach ständiger 
Rechtsprechung Voraussetzung für eine Individualvereinbarung ist, fehle.” 


d) Mangelnde Wettbewerbsfähigkeit des deutschen AGB-Rechts und Zwang 
zur Rechtsflucht 


Letztes und international ansetzendes Argument und Vorwurf der Reformbe- 
fürworter ist, dass deutsche Unternehmen ihre Verträge fremdem Recht un- 
terstellen müssten, um „Branchenstandards“ wirksam durchsetzen zu kön- 
nen?°! und somit eine „Flucht aus dem deutschen AGB-Recht“ erfolge.’ 
Einige BGH-Kritiker raten Unternehmern daher, ihre vertraglichen Abreden 
dem deutschen AGB-Recht zu entziehen.?° Das deutsche AGB-Recht würde 
im grenzüberschreitenden Verkehr ein Wettbewerbsnachteil für deutsche 
Unternehmen, soweit sie AGB-Verwender sind, bedeuten.?°* Das deutsche 
AGB-Recht habe sich zu einem „Standortnachteil‘“ für Deutschland bezie- 
hungsweise zu einem Rechtswahlnachteil für das deutsche Recht entwi- 
ckelt.”°° So könne der „Frankfurter Initiative zur Fortentwicklung des AGB- 
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Rechts“ zufolge, das Ziel, Unternehmen in grenzüberschreitenden Verträgen 
zu ermutigen, deutsches Recht zu wählen, nur erreicht werden, wenn die 
AGB-Kontrolle im Bereich des unternehmerischen Geschäftsverkehrs flexib- 
ler gestaltet würde.” Eine aus einer Reform des deutschen AGB-Rechts 
resultierende erhöhte Attraktivität des deutschen Rechts würde der Initiative 
zufolge auch der in der Unternehmenspraxis zu beobachtenden Tendenz einer 
„Flucht“ in ausländische Rechtsordnungen entgegenwirken.?°’” Das Verbot 
von Haftungsfreizeichnungen im deutschen Recht zwänge Unternehmen da- 
zu, Versicherungen abzuschließen und letztlich den Preis zu erhöhen.” Unter 
den Rechtsordnungen der Länder England, Frankreich, USA, Österreich, 
Schweiz und Polen würden den Teilnehmern des unternehmerischen Rechts- 
verkehrs deutlich größere Spielräume bei der Vereinbarung von Haftungsbe- 
schränkungen zustehen, als es nach deutschem Recht möglich sei.’ Die 
starre AGB-Kontrolle des BGH sei ein großes Hindernis für die internationa- 
le Akzeptanz des deutschen Rechts.” Unternehmen, die noch nicht in 
Deutschland tätig seien, würden sich so erst gar nicht dem unternehmerischen 
Risiko des deutschen AGB-Rechts aussetzen.?’”! Eine gleichbleibende Rechts- 
lage im deutschen AGB-Recht würde einen weiteren Wettbewerbsnachteil für 
den Wirtschaftsstandort Deutschland bedeuten.?”” Reformbefürworter mei- 
nen, dass die Rechtsprechung des BGH zum AGB-Recht im B2B-Verkehr die 
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diese Attraktivität des Ausschaltens der deutschen AGB-Kontrolle durch Rechtswahl in 
andere europäischen Rechtsordnungen ohne Inhaltskontrolle von AGB im B2B-Verkehr — 
vorausgesetzt diese Abwahl sei kollisionsrechtlich möglich — bereits Kieninger, Wettbe- 
werb der Privatrechtsordnungen im Europäischen Binnenmarkt (2002), S. 294 f.; nur zum 
Schweizer Recht: Lischek / Mahnken, ZIP 2007, 158, 163. 

270 Müller, TranspR 2018, 276, 280; Lischek / Mahnken, ZIP 2007, 158, 163. 

2771 Lenkaitis /Löwisch, ZIP 2009, 441, 444; bereits Rabe, NJW 1987, 1978, 1979 be- 
schreibt, wie 1987 österreichisches AGB-Recht mehr Freiheit für unternehmerische Ver- 
träge bot, da keine AGB-Kontrolle für den unternehmerischen Verkehr zur damals gelten- 
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internationale Wettbewerbsfähigkeit des deutschen Rechts und der deutschen 
Wirtschaft behindern würde.?? Sie formulieren es so, dass durch eine AGB- 
Reform „[...] die berüchtigte ‚„AGB-Falle‘ des deutschen Rechts für das b2b- 
Geschäft entschärft und zugleich die internationale Konkurrenzfähigkeit des 
deutschen Vertragsrechts wiederhergestellt [würden].‘“’* Im Wettbewerb der 
Rechtsordnungen sei es wichtig, nicht zu lange auf eine Rechtsprechungsän- 
derung des BGH zu warten, sondern dass der Gesetzgeber schnellstmöglich 
durch eine AGB-Reform aktiv werde.”’”® Der Initiative „Law — Made in Ger- 
many“, die sich für eine Stärkung des Rechtsstandorts Deutschlands einsetzt, 
sei die „starre AGB-Kontrolle“ ein Hindernis”’° — die AGB-Kontrolle würde 
die Wirkungen der Initiative geradezu „ersticken“.?’”’ Eine Reform des deut- 
schen AGB-Rechts würde daher nach Ansicht der Reformbefürworter eine 
Stärkung des Rechtsstandortes Deutschland bedeuten.?’® Gefordert wird eine 
Kehrtwende der Rechtsprechung im Hinblick auf die Beachtung des Liberali- 
tätsbedürfnisses im B2B-Verkehr bei der AGB-Kontrolle.?”? 

Im dazu entfachten wissenschaftlichen Diskurs sind stets die Reformerfor- 
derlichkeit und das Risiko einer „Flucht aus dem deutschen Recht“ im Mit- 
telpunkt der Diskussion.”®° Insbesondere wird eine „Flucht“ in ausländische 
Rechtsordnungen wie das österreichische Recht, in erster Linie jedoch in das 
Schweizer Recht befürchtet beziehungsweise gerügt.”®! 

Alternativ wird als Umgehungsstrategie der deutschen AGB-Kontrolle 
auch eine „Flucht ins Schiedsverfahren“ vorgeschlagen, aufgrund einer mög- 
licherweise „großzügigeren“ Beurteilung bei der AGB-Kontrolle im B2B- 
Verkehr.”®? Schiedsgerichte würden in aller Regel einen ausdrücklichen Aus- 


23 Müller, TranspR 2018, 276, 283; Berger, NIW 2010, 465, 466; Abels, FAZ, Recht 
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276 Müller, TranspR 2018, 276, 280; Herber, TranspR 2018, 295, 297. 

277 Herber, TranspR 2018, 295, 297. 

2738 Kessel/Stomps, BB 2009, 2666, 2675; Lenkaitis/Löwisch, ZIP 2009, 441, 444; 
Berger, NIW 2010, 465, 466; bereits Rabe, NJW 1987, 1978, 1979; ebenso Hinweis auf 
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2 Berger, ZIP 2006, 2149, 2149; Lenkaitis /Löwisch, ZIP 2009, 441, 445; hingegen 
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BGB, Rn. 38 sowie auch aktuell Palandt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, § 307 BGB, Rn. 38 
(Grüneberg ist z. Zpkt. beider Kommentierungen Richter am Bundesgerichtshof.). 
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schluss der Anwendung des AGB-Rechts anerkennen.?®? Ob und inwieweit 
dies jedoch erfolgreich die gewünschten Ergebnisse bei der AGB-Kontrolle 
bringt, kann auch bei Schiedsverfahren nicht mit Sicherheit prognostiziert 
werden und hängt von der Beurteilung ab, ob Schiedsgerichte an zwingendes 
Recht gebunden sind.”®* Es besteht jedoch zumindest das Risiko, dass ein 
Schiedsgericht den Ausschluss des AGB-Rechts nicht anerkennt oder dass ein 
Schiedsspruch im Anerkennungs- und Vollstreckungsverfahren vor den staat- 
lichen Gerichten aufgrund der unwirksamen Abbedingung der $$ 305 ff. BGB 
nicht anerkannt wird.?®> 


e) Keine Rechtsprechungsänderung ersichtlich 


Die Reformbefürworter begründen ihre Reformforderung weiter damit, dass 
keine Rechtsprechungsänderung ersichtlich sei.” Die beiden Hauptkritik- 
punkte an der geltenden AGB-Kontrolle, der Maßstab der Inhaltskontrolle für 
Haftungsbeschränkungen, der sich aufgrund der Indizwirkung des $ 309 Nr. 7 
BGB erheblich verschärfe, und der Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle, 
vor dem unternehmerische Verträge durch ein „Aushandeln“ nur schwer ent- 
kommen könnten, wurden durch die Rechtsprechung des BGH zunächst ent- 
wickelt und sodann weiter konkretisiert. Für eine Rechtsprechungsänderung 
durch den BGH in dieser Hinsicht wäre es jedoch notwendig, dass ein Rechts- 
streit bezüglich eines unternehmerischen Vertrages dem BGH vorgelegt 
wird.”®’ Der BGH präge jedoch derweil die B2B-AGB-Rechtsprechung durch 
gewerbliche Mietverträge, Baumarktverträge und ähnliche Alltagsgeschäf- 
te.?88 Zudem seien vorwiegend rein nationale Sachverhalte vor dem Bundesge- 
richtshof.?®° Die Schutzwürdigkeiten und kaufmännischen Erfahrungen lägen 
jedoch in Alltagsfällen anders als in komplexen Wirtschaftsstreitigkeiten.?” 
Daher sei den Reformbefürwortern zufolge keine Rechtsprechungsänderung in 
naher Zukunft ersichtlich, sodass eine Reform de lege lata nicht erfolgen kön- 
ne, sondern eine Gesetzesreform (de lege ferenda) gefordert wird. 


f) Ziele der Reformbefürworter 


Verschiedene Aspekte der AGB-Kontrolle werden kritisiert. Dabei wird das 
AGB-Recht teilweise pauschal als verantwortlicher Übeltäter für eine „Unat- 


283 So bspw. Herber, TranspR 2018, 295, 296. 

284 Hierzu ausführlich in Kapitel 2 — B zur kollisionsrechtlichen Reichweite der Rechts- 
flucht vor Schiedsgerichten. 
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traktivität“ des deutschen Rechts gerügt.””' Als Ziele der AGB-Reform wer- 
den von den Reformbefürwortern niedrigere Anforderungen an Haftungsfrei- 
zeichnungen im unternehmerischen Rechtsverkehr und mehr Rechtssicherheit 
darüber, wann die AGB-Kontrolle Anwendung finde, gefordert. Es solle 
verlässlicher möglich sein, summenmäßige Haftungsbeschränkungen in AGB 
in unternehmerischen Verträgen zu vereinbaren.?” Insbesondere in internati- 
onalen Verträgen fordern Unternehmen für den B2B-Verkehr, Haftungsfrei- 
zeichnungen zu ermöglichen.?”” Wenn schon keine generelle Reform der 
§§ 305-310 BGB erfolge, wird zumindest eine Liberalisierung der Inhalts- 
kontrolle für grenzüberschreitende Verträge gefordert.” Würde man den 
$ 307 BGB in Verträgen, in denen ein deutscher und ein ausländischer Unter- 
nehmer beteiligt sind, für nicht anwendbar erklären, bestünde für grenzüber- 
schreitende B2B-Verträge kein Grund mehr für eine Flucht in ausländische 
Rechtsordnungen.” Alternativ zur Ausnahme internationaler Verträge aus 
dem Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle schlagen Reformbefürworter 
vor, dass zumindest für Unternehmer einer bestimmten Größe als Kunde des 
AGB-Verwenders die Möglichkeit bestehen solle, die AGB-Kontrolle insge- 
samt auszuschließen.” 

Zudem solle ein „Aushandeln“ 1.S.d. § 305 Abs. 1 S. 3 BGB für den B2B- 
Verkehr praxisgerechter ausgelegt werden.?”’ Von einem Aushandeln solle 
schon ausgegangen werden können, wenn überhaupt ein Verhandeln im Ein- 
zelnen stattgefunden habe.””® Nicht erforderlich solle sein, dass jede Klausel 
einzeln ausgehandelt werden müsse.?” Ein „Stellen“ von AGB i.S.d. § 305 
Abs. 1 S.1 BGB solle im unternehmerischen Geschäftsverkehr nur ange- 
nommen werden, wenn „[...] unangemessen und einseitig Gestaltungsmacht 
durch den Verwender ausgeübt [werde]“.”” Zudem solle bei bestimmten 
Formen einer Erörterung der Klauseln gegenüber der Gegenseite, wenn diese 
daraufhin die Angemessenheit der Regelung einsehe, ein Stellen nicht mehr 
angenommen werden können.°"! Auch in Fällen, in denen der Vertragspartner 


21 Darstellung dieses Argumentes s.o. Kapitel 1 — B.Il.1.d). 

22 Kessel/Stomps, BB 2009, 2666, 2668 ff.; Fuchs, in: Ulmer / Brandner / Hensen, 
AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, Vor $ 307 BGB Rn. 25b. 
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des Klauselverwenders hätte verhandeln können, dennoch aber passiv geblie- 
ben ist — etwa um Transaktionskosten zu sparen — solle ein „Stellen“ von 
AGB unter Umständen verneint werden können.?” 

Langfristiges Ziel einer AGB-Reform solle sein, dass das AGB-Recht bes- 
ser auf die Anforderungen des unternehmerischen Rechtsverkehrs ausgerich- 
tet sei, um das deutsche AGB-Recht insgesamt attraktiver für den unterneh- 
merischen Rechtsverkehr in nationalen und internationalen Geschäftsbezie- 
hungen zu gestalten.” 


2. Argumente gegen eine AGB-Reform 


Die Reformgegner widersprechen den Argumenten der Reformbefürworter 
und streuen Zweifel bezüglich der erhobenen Rügen. Die bestehenden Geset- 
ze seien ausreichend, um die Probleme im Zusammenhang mit der deutschen 
AGB-Kontrolle sachgerecht zu erfassen. Die Rechtsprechung sei überzeu- 
gend und kreiere keine nicht hinnehmbaren Entscheidungen.’ Einer Reform 
bedürfe es nicht.” Die derzeitige Inhaltskontrolle sei angemessen (Buchst. a) 
und die Indizwirkung der $$ 308, 309 BGB entspreche der Leitbildfunktion 
des geschriebenen Rechts (Buchst. b). Die Anforderungen an ein „Aushan- 
deln“ seien ebenfalls angemessen (Buchst. c). Zudem lassen die Reformgeg- 
ner Zweifel gegenüber dem Argument des Risikos einer Rechtsflucht verlau- 
ten (Buchst. d). Eine Reform brächte weitreichende und unvorhersehbare 
Folgen in allen Rechtsbereichen (Buchst. e). Daher solle die geltende AGB- 
Kontrolle im unternehmerischen Rechtsverkehr beibehalten werden. 


a) Angemessenheit und Rechtssicherheit derzeitiger Inhaltskontrolle für 
unternehmerische Verträge 


Die Inhaltskontrolle des BGH von Haftungsbeschränkungsklauseln ist Re- 
formgegnern zufolge seit Jahrzehnten gefestigte Judikatur, die durch Präjudi- 
zien gefestigt ist.” Dem Argument der Reformbefürworter, dass aufgrund 
der BGH-Rechtsprechung Rechtsunsicherheit bei der Vertragsgestaltung 
auftrete,°” entgegnen die Reformgegner, dass das deutsche AGB-Recht sich 
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durch Ausgewogenheit, Transparenz und Rechtssicherheit, sowie einer lang- 
jährigen und damit vorhersehbaren Rechtsprechung auszeichne, von der alle 
Marktteilnehmer profitieren und die nur schwer in vergleichbarer Weise im 
Ausland zu finden sei.’ Die Befürworter der Reform fänden keine belastba- 
ren Fälle, die das Begehr einer AGB-Reform im Blick auf eine gerechtere 
Verteilung von Rechten und Pflichten eines vorformulierten Vertrages tragen 
würden. Ihre Beispiele würden keinen Reformgrund darstellen.’ 

Dem Argument der Reformbefürworter, dass die gesetzliche Risikovertei- 
lung für den B2B-Bereich vielfach ungeeignet sei, widersprechen die Reform- 
gegner ebenfalls. Die Reformgegner, unter ihnen die aus diversen deutschen 
Wirtschaftsverbänden bestehende „Initiative pro AGB-Recht“, halten diesen 
Argumenten vor allem mit dem Aspekt des Schutzes des wirtschaftlich unterle- 
genen Unternehmers auf dem Markt entgegen.’!” Das geltende AGB-Recht 
unterstütze die Verhinderung einseitiger, unangemessener Risikoverlagerun- 
gen zu Lasten wirtschaftlich unterlegener Vertragspartner!! und schütze hier- 
durch den Mittelstand.”!'” Andernfalls hätten unterlegene Unternehmer nur die 
Wahl entweder den Vertrag unter den vorgegebenen Bedingungen zu schließen 
oder auf einen Vertragsschluss zu verzichten.°!? Die grundsätzliche und verfas- 
sungsrechtlich gewährleistete Vertragsfreiheit werde dadurch nicht angetastet, 
da diese nach wie vor durch Individualverträge zur Verfügung stehe.°!* 


308 Allgemeine Geschäftsbedingungen zwischen Unternehmen — Gemeinsame Erklä- 
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2013, S.2; Schäfer, BB 2012, 1231, 1232 f.; Genzow, IHR 2015, 133, 134; Koch, BB 
2010, 1810, 1811. 
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Zentralverbandes des deutschen Handwerks, des Markenverbandes, des Bundesindustrie- 
verbandes, u.v. W., anlässlich des deutschen Juristentages, 18.9.2012, S. 2. 
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Die „Initiative pro AGB-Recht“ fordert, dass der Schutz des geltenden 
AGB-Rechts mitsamt seiner bisherigen Ausprägungen und Konkretisierungen 
durch die deutsche Rechtsprechung beibehalten wird.”'° Nachdem sich die 
Initiative bereits im Jahr 2013 durch eine „gemeinsame Erklärung“ für das 
geltende AGB-Recht und gegen eine AGB-Reform für den unternehmeri- 
schen Rechtsverkehr positioniert hatte,?!° vertrat sie im Februar 2019 erneut 
mit Nachdruck ihren Standpunkt durch ein Thesenpapier. Darin heißt es: 


„Das Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGB) fördert seit Jahrzehnten Ge- 
rechtigkeit und Rechtsfrieden im unternehmerischen Geschäftsverkehr. Es verhindert 
unfaire Vertragsbedingungen und schützt den wirtschaftlich unterlegenen Vertragspartner 
vor einseitigen, unangemessenen Benachteiligungen und Risikoübertragungen.“!7 


Insbesondere die mittelständische Wirtschaft brauche verlässliche und büro- 
kratiearme Rahmenbedingungen.°'® Durch die deutsche AGB-Kontrolle könn- 
ten Unternehmen ihre Transaktionskosten gering halten und Verträge ohne 
Sorge vor Haftungsfallen und anderen unvorhersehbaren Risiken durch ein- 
seitig gestellte Klauseln abgeschlossen werden, was einen großen Kosten- 
und Standortvorteil Deutschlands gegenüber anderen Rechtsordnungen dar- 
stelle.°!” Ein Absenken der Anforderungen an eine Individualvereinbarung 
würde vehemente Folgen für kleine und mittelständische Unternehmen haben, 
die ihren Vertragspartnern in Vertragsverhandlungen unterlegen sind. Ein 
Schutz gegen wirtschaftlich überlegene Marktteilnehmer sei beispielsweise 
notwendig, wenn diese für sich in Anspruch nähmen, Rechnungen erst nach 
drei Monaten zu bezahlen, Vertragsstrafen ohne Verschulden zu verlangen 
oder die Haftung für sich günstig zu gestalten.”?! Darüber hinaus lasse das 
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deutsche AGB-Recht ausreichend Vertragsfreiheit für die Parteien, wenn 
diese ihren Vertragsinhalt individuell vereinbaren.”? 

Außerdem würden die Überlegungen der Reformbefürworter, als Alterna- 
tive zur derzeit geltenden fall- und situationstypischen AGB-Kontrolle eine 
abstrakte-pauschalisierende Grenze für den Anwendungsbereich der Inhalts- 
kontrolle einzuführen (bspw. durch starre Grenzwerte oder Kriterienkataloge 
in der AGB-Kontrolle, wie es bereits in Reformvorschlägen erfolgt ist), zwar 
gegebenenfalls mehr generelle Vorhersehbarkeit kreieren, jedoch würde dies 
weniger Spielraum für richterliches Ermessen im Einzelfall erlauben.’ 
Durch die Regelungen der $ 307, § 305 Abs. 1, $ 310 Abs. 1 BGB sei es die 
derzeitige gesetzgeberische Entscheidung, eine fall- und situationstypische 
AGB-Inhaltskontrolle vorzunehmen.?* Dadurch weise der Gesetzgeber im 
Wesentlichen den Gerichten die Aufgabe zu, die generalklauselartige Fassung 
des $ 307 BGB auf den jeweiligen Fall anzuwenden und auszudifferenzie- 
ren.??° Dies sei eine gesetzgeberische und rechtspolitische Entscheidung. 


b) Indizwirkung entspricht Leitbildfunktion des geschriebenen Rechts gem. 
$ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB 


Die „Indizwirkung“ der Rechtsprechung ist den Reformgegnern zufolge 
nichts anderes als die Ausprägung des allgemeinen Grundsatzes der „Leit- 
bildfunktion“ des geschriebenen Rechts, die auch im unternehmerischen Be- 
reich über den Verbotstatbestand des $ 307 BGB anwendbar ist.?® So habe es 
bereits der Gesetzgeber 1975 formuliert.””’ Es sei anerkannt, dass die Vor- 
schriften der $$ 308, 309 BGB häufig Ausprägungen der Generalklausel des 
§ 307 BGB sind.??® Es solle kein Sonderkontrollrecht für Unternehmen ge- 
schaffen werden, das sich von den $$ 308, 309 BGB erheblich entferne.” Es 
bestehe im Wesentlichen Einigkeit, dass die Klauselverbote der $$ 308, 309 
BGB wichtige Anhaltspunkte darstellen, die den Richter ermutigen sollen, 
aufgrund einer Parallelwertung in der Kaufmannssphäre die Klausel auch als 
unwirksam nach $ 307 BGB einzustufen.>°° 


322 „Allgemeine Geschäftsbedingungen zwischen Unternehmen — Gemeinsame Erklä- 
rung 2013“, Initiative pro AGB-Recht, April 2013; ebenso „Position: Standortvorteil AGB- 
Recht Fair, Rechtssicher, Innovationsfördernd“, Initiative pro AGB-Recht, Februar 2019. 

323 Staudinger / Coester, 2013, § 307 BGB, Rn. 5. 

324 Zur fall- und situationstypischen Inhaltskontrolle des $ 307 BGB auch Staudinger / 
Coester, 2013, § 307 BGB, Rn. 5. 

325 Staudinger / Coester, 2013, § 307 BGB, Rn. 5. 

326 Graf von Westphalen, TranspR 2018, 268, 274; ders., BB 2013, 67, 72. 

37 BT-Drs. 7/3919, S.23 zu § 7 Abs. 2 Nr. 1 AGBG, jetzt: $ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB. 

328 Staudinger / Schlosser, 2013, $ 310 BGB, Rn. 12. 

329 Staudinger / Schlosser, 2013, $ 310 BGB, Rn. 12. 

330 Staudinger / Schlosser, 2013, $ 310 BGB, Rn. 12. 
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Bezüglich der von Reformbefürwortern als essenziell angesehenen Diffe- 
renzierung zwischen dem B2B- und dem B2C-Verkehr verweisen die Re- 
formgegner auf den Wortlaut der § 307 Abs.2 Nr. 1 und Nr.2 BGB, die 
ebenfalls lediglich auf die Gerechtigkeitsentscheidung des dispositiven 
Rechts abstellen und nicht auf die individuelle Schutzbedürftigkeit bestimm- 
ter Parteien im Einzelfall.°?! Eine Differenzierung scheine nach dem Willen 
des Gesetzgebers nicht geboten. Die Differenzierung beider Verkehrskreise 
im Rahmen des $ 307 BGB würde außerdem zu einer erheblichen Rechtsun- 
sicherheit führen, insbesondere bei der Einführung unbestimmter, wirtschaft- 
licher Kriterien zur Differenzierung, die erst am Einzelfall aufwendig festge- 
stellt und bewiesen werden müssten.? Es sei nicht die Indizwirkung der 
§§ 308, 309 BGB, die die Sonderfreiheiten der Unternehmen verringere, 
sondern hauptsächlich die überzogene Anwendung des $ 307 BGB in seinem 
originären Anwendungsbereich.””” Außerdem beuge gerade die durch Re- 
formbefürworter stark gerügte Indizwirkung der $$ 308, 309 BGB einer Haf- 
tungsfalle des letzten Unternehmers in der Leistungskette gegenüber Ver- 
brauchern vor.””* Die AGB-Kontrolle im unternehmerischen Verkehr schütze 
den Letztverteiler davor, nicht die gesamte Bürde des zwingenden Verbrau- 
cherrechts tragen zu müssen.?” 


c) Angemessene Anforderungen an das Aushandeln i.S.d. 
$ 305 Abs. 1 S. 3 BGB 


Die Reformgegner argumentieren, dass ebenso die Anforderungen an ein 
Aushandeln i.S.d. $ 305 Abs. 1 S.3 BGB auch nach Auslegung der BGH- 
Rechtsprechung angemessen für den unternehmerischen Rechtsverkehr seien. 
Dem Vorwurf einer „neuen Strenge“ der jüngsten BGH-Rechtsprechung 
bezüglich des Merkmals des Aushandelns i.S.d. $ 305 Abs. 1 S. 3 BGB, dass 
laut der Reformbefürworter Rechtsunsicherheit kreiere, entgegnen die Re- 
formgegner, dass die BGH-Rechtsprechung im Gegenteil in den letzten 30 
Jahren gerade stabil bezüglich der Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals 
gewesen sei und dem Willen des Gesetzgebers entsprechen würde.” So be- 
tont diesbezüglich beispielsweise die „Initiative pro AGB-Recht“ in ihrem 
Positionspapier aus Februar 2019, dass das geltende AGB-Recht den schwä- 
cheren Vertragspartner, der nicht in der Lage ist, die Vertragsbedingungen 


31 Graf von Westphalen, ZIP 2007, 149, 156. 

332 Graf von Westphalen, ZIP 2007, 149, 157. 

333 Staudinger / Schlosser, 2013, $ 310 BGB, Rn. 12. 

334 „Allgemeine Geschäftsbedingungen zwischen Unternehmen — Gemeinsame Erklä- 
rung 2013“, Initiative pro AGB-Recht, April 2013, S. 1. 

335 Graf von Westphalen, TranspR 2018, 268, 272. 

336 Graf von Westphalen, ZIP 2007, 149, 151f. unter Verweis auf BT-Drs. 7/3919, 
S. 17. 
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des Vertragspartners abzulehnen oder zu verhandeln, schütze. Es heißt in dem 
Positionspapier ausdrücklich: 


„Das AGB-Recht schützt und bewahrt zudem die Vertragsfreiheit. Sie setzt voraus, dass 
sich die Vertragspartner auf Augenhöhe begegnen. Wer aufgrund seiner Marktposition 
nicht in der Lage ist, die Vertragsbedingungen des Vertragspartners abzulehnen, verhandelt 
nicht und verhandelt vor allem nicht frei. Um auch in diesen Fällen die erforderliche Au- 
genhöhe herzustellen, bedarf es des AGB-Rechts.“?7 


Folglich sieht die Initiative die Anforderungen des „Aushandelns“ nicht als 
eine Hürde des AGB-Rechts, sondern als einen Schutz für den Vertrags- 
partner des AGB-Stellers. Darüber hinaus argumentieren die Reformgegner, 
dass es zweifelhaft sei, ob der durch die BGH-Rechtsprechung ausgelegte 
Begriff des „Aushandelns“ im Sinne eines „ernsthaften zur Disposition stel- 
lens des gesetzesfremden Kerngehaltes mit der realen Möglichkeit der Ein- 
flussnahme““®, der ein Vorgang der selbstverantwortlichen Gestaltungsfrei- 
heit des AGB-Kunden darstelle, durch ein anderes Verb als „aushandeln“ 
wirklich abgebildet werden könne.” Der Ausdruck des „Verhandelns“ treffe 
die Anforderungen der durch langjährige Judikatur entwickelten Begriffs- 
merkmale des „ernsthaften zur Dispoistion stellens des gesetzesfremden 
Kerngehaltes mit der realen Möglichkeit der Einflussnahme“ jedenfalls 
nicht.°* Mithin ist es Standpunkt der Reformgegner, dass die Anforderungen 
an ein „Aushandeln“ 1.S.d. $ 305 Abs. 1 S. 3 BGB auch für den unternehme- 
rischen Rechtsverkehr angemessen sind und im Übrigen bislang auch kein 
besseres Differenzierungskriterium ersichtlich ist. 


d) Zweifel an hohem Risiko der Rechtsflucht wegen des deutschen 
AGB-Rechts 


Außerdem erheben die Reformgegner Zweifel an einem hohen Rechtsflucht- 
risiko vor dem deutschen Recht wegen des AGB-Rechts. So statuiert bei- 
spielsweise die „Initiative pro AGB-Recht“ in ihrem Positionspapier aus 
Februar 2019, dass sie in ihren Branchen kein großes Risiko einer Rechts- 


37 Position: Standortvorteil AGB-Recht Fair, Rechtssicher, Innovationsfördernd“, Ini- 
tiative pro AGB-Recht, Februar 2019. 

38 Zu § 305 Abs. 1 S.3 BGB: u.a. BGH, Urt. v. 5.6.2018 — XI ZR 790/16 Rn. 33 = 
NJW 2018, 2950, 2951 £.; BGH, Urt. v. 22.11.2012 — VII ZR 222/12 (bring or pay I) = 
NJW 2013, 856, Rn. 10; BGH, Urt. v. 23.1.2003 — VII ZR 210/01 = NJW 2003, 1805, 
1807. Rechtsprechung bereits zu $ 1 Abs. 2 AGBG: u.a. BGH, Urt. v. 3.7.1985 — IVa ZR 
246/83; BGH, Urt. v. 27.3.1991 — IV ZR 90/90 = NJW 1991, 1678, 1679; BGH, Urt. v. 
16.7.1998 — VII ZR 9/97 = NJW 1998, 3488, 3489; BGH, Urt. v. 3.4.1998 — V ZR 6/97 = 
NJW 1998, 2600, 2601; BGH, Urt. v. 3.11.1999 — VIII ZR 269/98 = NJW 2000, 1110, 
1111 f. 

339 Graf von Westphalen, TranspR 2018, 268, 272. 

340 Graf von Westphalen, TranspR 2018, 268, 272. 
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flucht aufgrund des AGB-Rechts sehe. Die von der Initiative pro AGB-Recht 
vertretenen Wirtschaftsteilnehmer treten auch bei internationalen Geschäfts- 
abschlüssen entschieden dafür ein, deutsches Recht zur Vertragsgrundlage 
werden zu lassen.’*' Von einer Flucht in fremde Rechtsregime könne in kei- 
ner der durch die Initiative vertretenen Branchen die Rede sein." Dies lässt 
bereits erkennen, dass die Sorge um ein Rechtsfluchtrisiko wegen des deut- 
schen AGB-Rechts nicht durch alle deutschen Unternehmen unterfüttert wird 
und diesbezüglich zweierlei Positionen vertreten werden. Weiter weisen Re- 
formgegner vereinzelt darauf hin, dass die Aussagen, wonach die Nachran- 
gigkeit des deutschen Rechts auf dem AGB-Recht beruhe, schlicht nicht er- 
wiesen und auch nicht erweisbar sind.” Nichtsdestotrotz würden sie aber 
von den Verfassern (gemeint: „Initiative zur Fortentwicklung des AGB- 
Rechts“ mit Bezug auf deren ersten Stellungnahme) offenbar großzügig in- 
sinuiert.”* Eine Rechtsflucht aufgrund des AGB-Rechts könne nicht einfach 
ohne Nachweise angenommen werden.°* 


e) Tiefgreifende, unvorhersehbare Folgen einer Reform 


Gegen eine Reform bringen die Reformgegner an, dass eine Reform des 
AGB-Rechts tiefgreifende und unvorhersehbare Folgen mit sich brächte.?* 
Änderungen im AGB-Recht griffen in alle Rechtsgebiete hinein, die über die 
Jahre der AGB-rechtlichen Judikatur des BGH etabliert wurden.’ Die Fol- 
gen beträfen insbesondere das Baurecht, das Bürgschaftsrecht, das Leasing- 
recht, das gewerbliche Mietrecht und weite Bereiche des Kaufrechts und des 
Bankrechts.°* 


3. Erste Auffälligkeiten an Reformdiskussion 


Die Synopsis der Reformdiskussion erlaubt erste Beobachtungen. 


341 Position: Standortvorteil AGB-Recht Fair, Rechtssicher, Innovationsfördernd“, Ini- 
tiative pro AGB-Recht, Februar 2019. 

342 Position: Standortvorteil AGB-Recht Fair, Rechtssicher, Innovationsfördernd“, Ini- 
tiative pro AGB-Recht, Februar 2019. 

383 Zweifel gegenüber einer Rechtsflucht aufgrund des AGB-Rechts äußert, ohne weiter 
im Detail darauf einzugehen: Graf von Westphalen, in: Graf von Westphalen / Thüsing 
(Hrsg.), Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, 2019, Freizeichnungs- und Haftungsbe- 
grenzungsklauseln, Rn. 73. 

34 Graf von Westphalen, BB 2013, 67, 72. 

345 Graf von Westphalen, BB 2013, 67, 72. 

346 Graf von Westphalen, TranspR 2018, 268, 272; ders., BB 2013, 67, 67. 

347 Graf von Westphalen, TranspR 2018, 268, 272. 

348 Graf von Westphalen, TranspR 2018, 268, 272. 
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a) Hoher Anteil an Diskutanten aus der Praxis 


Es besteht ein auffällig hoher Praxisbezug der Diskutanten in der Diskussion 
der AGB-Kontrolle im unternehmerischen Rechtsverkehr. Viele Diskussions- 
teilnehmer stammen aus der Praxis und sind In-House-Counsel von in 
Deutschland ansässigen Unternehmen oder Anwälte einer in Deutschland 
ansässigen Sozietät.” Dabei ist der Beruf des Rechtsanwaltes und In-House- 
Counsels geprägt von einer Interessenvertretung des jeweiligen Unterneh- 
mens. Daneben fällt zudem auf, dass dem Lager der Reformbefürworter — 
„für mehr Vertragsautonomie“ — besonders viele Vertreter größerer und 
marktstärkerer Unternehmen zuzuordnen sind.” Zusätzlich beteiligen sich 
verschiedene Interessenverbände der Wirtschaft („Initiative zur Fortentwick- 
lung des AGB-Rechts“ und „Initiative pro AGB-Recht‘“) am Reformdiskurs. 
Dies zeigt die wirtschaftliche Prägnanz einer AGB-Reform und den Einfluss, 


349 Neben der Vielzahl an veröffentlichten Aufsätzen durch Praxisteilnehmer (insb. 
Rechtsanwälte) bspw.: Kappus, NJW 2016, 33-36 (Rechtsanwalt in der Sozietät Poppe & 
Kappus, Rechtsanwälte, Frankfurt a. M., z. Zpkt. d. Beitrags); Kaufhold, BB 2012, 1235- 
1241 (Rechtsanwältin bei Noerr LLP, Dresden, z. Zpkt. d. Beitrags); Kondring, RIW 2012, 
H.11, I (Chefsyndikus der Voith GmbH, Heidenheim, z. Zpkt. d. Beitrags); Kessel / 
Stomps, BB 2009, 2666-2675 (beide Rechtsanwalt bei Bird & Bird LLP, Frankfurt a.M., z. 
Zpkt. d. Beitrags); Lenkaitis / Löwisch, ZIP 2009, 441-450 (beide Rechtsanwalt bei Aulin- 
ger Rechtsanwälte, Bochum, z. Zpkt. d. Beitrags); Lischek / Mahnken, ZIP 2007, 158-163 
(beide Rechtsanwalt bei Siemens AG, Erlangen / Offenbach, z. Zpkt. d. Beitrags); Müller, 
NZM 2016, 185-192 (Rechtsanwalt bei Baker & McKenzie, Frankfurt a. M., z. Zpkt. d. 
Beitrags); Müller / Griebeler / Pfeil, BB 2009, 2658-2665 (alle drei Rechtsanwälte/-in bei 
Baker & McKenzie z. Zpkt. d. Beitrags); Schäfer, BB 2012, 1231-1234 (Rechtsanwalt, 
leitet beim Gesamtverband der deutschen Textil- und Modeindustrie e. V. den Bereich 
Recht und Steuern z. Zpkt. d. Beitrags); Graf von Westphalen ZIP 2007, 149; ders., BB 
2010, 195; ders., ZIP 2010, 1110; ders., BB 2013, 1375-1360 (Rechtsanwalt bei Friedrich 
Graf von Westphalen & Partner, Köln z. Zpkt. d. Beiträge), finden sich vergleichsweise 
wenige rein von Seiten der Wissenschaft verfasste Beiträge bspw.: Berger, ZIP 2006, 
2149-2156; ders., NJW 2010, 465-470 (Universitätsprofessor, Köln, z. Zpkt. d. Beiträge); 
Dauner-Lieb / Axer, ZIP 2010, 309-314 (Universitätsprofessorin und ehem. wissenschaft- 
licher Mitarbeiter, Köln; z. Zpkt. d. Beitrags); Genzow, IHR 2015, 133-137 (Professor, 
Köln, z. Zpkt. d. Beitrags); Koch, BB 2010, 1810-1815 (Habilitand Westfälische Wil- 
helms-Universität, Münster, z. Zpkt. d. Beitrags); Leuschner, ZIP 2015, 1045-1052; ders., 
ZIP 2015, 1326-1332 (Universitätsprofessor, Osnabrück, z. Zpkt. beider Beiträge, Beiträge 
erfolgten als Konsequenz eines Forschungsauftrages des BMJV). 

350 Bspw. Lischek /Mahnken, ZIP 2007, 158-163 (beide Rechtsanwalt bei Siemens AG, 
Erlangen / Offenbach, z. Zpkt. d. Beitrags); Hobeck, SchiedsVZ 2005, 108, 112 (General 
Counsel der Siemens AG z. Zpkt. d. Beitrags); Kondring, RIW 2012, H. 11, I (Chefsyndi- 
kus der Voith GmbH, Heidenheim, z. Zpkt. d. Beitrags). Ähnliche Gedanken bzgl. eines 
geteilten Meinungsstandes in der Wirtschaft in dem Großunternehmen und deren Interes- 
senvertreter für eine Reform und mittelständisch geprägte Unternehmen und deren Interes- 
senvertreter gegen eine Reform sind, äußert Schäfer, BB 2012, 1231, 1232 f. 
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den eine Reform im Kernbereich des unternehmerischen Vertragsrechts auf 
den Handelsverkehr deutscher Unternehmen hätte. 


b) Teilweise verzerrtes Rechtsbewusstsein über AGB-Kontrolle 


Gleichzeitig ist den empirischen Daten der Leuschner-Studie (2014) zu ent- 
nehmen, dass deutsche Unternehmen teilweise ein verzerrtes Rechtsbewusst- 
sein über das deutsche AGB-Recht haben. Rund ein Drittel (32,0 %) der 
1.220 befragten deutschen Unternehmen unterlagen bei der Umfrage einer 
Fehleinschätzung und gingen fälschlich davon aus, man könne die Qualifika- 
tion von Vertragsbedingungen als Individualvereinbarungen durch schriftli- 
che Vereinbarung sicherstellen.’’' Die Antworten der verschiedenen Unter- 
nehmensgrößen waren bei dieser Frage überwiegend ausgewogen; in fast 
allen Unternehmensgrößen unterlagen rund ein Drittel der Befragten dem 
Irrtum. Einzig abweichend waren hierbei die Antworten der großen Großun- 
ternehmen, in denen deutlich weniger dieser Fehleinschätzung unterlagen.’ 
Weitere Abhängigkeiten zwischen der Unternehmensgröße und der Wahr- 
nehmung des geltenden AGB-Rechts lässt eine andere Frage der Leuschner- 
Studie (2014) vermuten: Zu der Aussage, dass das geltende Recht im unter- 
nehmerischen Geschäftsverkehr ausreichende Möglichkeiten biete, die Haf- 
tung vertraglich zu beschränken, nahmen die befragten Unternehmen umso 
zustimmender Stellung, je kleiner ihre Unternehmensgröße war.°°° Unzufrie- 
den („trifft überhaupt nicht zu“ und „trifft eher nicht zu“) mit den Möglich- 
keiten der Haftungsbeschränkungen im geltenden Recht waren 43,6 % der 
großen Großunternehmen, 31,5 % der einfachen Großunternehmen, 19,35 % 
der mittleren Unternehmen, 12,1 % der Kleinunternehmen und 15,8 % der 
Kleinstunternehmen.°* Eine Abhängigkeit der Unternehmensgröße zur Ein- 
schätzung, ob das geltende Recht im unternehmerischen Rechtsverkehr aus- 
reichend Haftungsbeschränkungsmöglichkeiten bietet, zeigt sich somit an- 
hand der Daten der Zeuschner-Studie (2014). 


351 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 8 und S. 277, Frage 29. 

352 Während bei den anderen Unternehmensgruppen rund ein Drittel einer Fehlein- 
schätzung unterlag, waren es nur 11,5 % der großen Großunternehmen, die diesem Irrtum 
unterlagen. Vgl. Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, 
Abschlussbericht (BMJV) 2014, S. 277, Frage 29. Eigenteilt nach Unternehmensgröße 
unterlagen die Befragten wie folgt einer Fehleinschätzung: 11,5 % der großen Großunter- 
nehmen, 37,2% der einfachen Großunternehmen, 34,2 % der mittleren Unternehmen, 
32,5 % der Kleinunternehmen, 35,3 % der Kleinstunternehmen. 

353 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 282, Frage 34. 

354 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 9 und S. 282, Frage 34. 
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c) Zusammenhang zwischen Unternehmensgröße und internationaler 
Ausrichtung des Unternehmens mit Reformforderung 


Die Synopse der Reformargumente wirft die Frage auf, ob ein Zusammen- 
hang zwischen der Unternehmensgröße und einem internationalen Vertrags- 
kontext mit den Reformforderungen der Unternehmen besteht. Hierauf wei- 
sen einerseits die Hintergründe der Diskutanten hin, andererseits die empiri- 
schen Daten der Leuschner-Studie (2014).°°° Unter den Reformbefürwortern 
befinden sich vor allem Rechtsberater und In-House-Counsel größerer Unter- 
nehmen.’°° Vertreter kleinerer und mittelständischer Unternehmen, die sich 
typischerweise als Vertragspartner des AGB-Verwenders sehen, sprechen 
sich überwiegend gegen eine Änderung des AGB-Rechts aus.’°’ Gegen eine 
AGB-Reform äußern sich beispielsweise in einer gemeinsamen Pressemittei- 
lung „Mittelstand gegen Änderungen des AGB-Rechts“ der Zentralverband 
des deutschen Handwerks, der Markenverband, der Bundesindustrieverband 
(u.v.W.) anlässlich des deutschen Juristentages 2012.358 Diese vertreten ihrer 
Pressemitteilung zufolge bundesweit über 1,5 Millionen Betriebe mit 10 Mil- 
lionen Beschäftigten und einem Umsatz von rund 2.800 Milliarden Euro.” 
Zudem befürwortet die „Initiative pro AGB-Recht“, den Schutz, den das 
AGB-Recht Unternehmen gegenüber marktmächtigeren Vertragspartnern 
gewährt, aufrecht zu erhalten.’ Demgegenüber fordert die „Initiative zur 
Fortentwicklung des AGB-Rechts“ eine Reform des geltenden AGB-Rechts 
im unternehmerischen Rechtsverkehr. °°! 

Die Ergebnisse der Leuschner-Studie (2014) stützen den Schluss eines Zu- 
sammenhangs zwischen der Reformforderung der Unternehmen und deren 


355 Gleichfalls vermerken Vertreter des BMJV, dass die Zweiteilung der Diskussionsla- 
ger von Unternehmern und deren Rechtsberatern entscheidend von der Größe und Markt- 
stellung der Unternehmen abhängt. Große und mittelständische Unternehmen würden sich 
häufig gegen das AGB-Recht sträuben, dessen Strenge bemängeln und eine Liberalisierung 
fordern. Rühl, TranspR 2018, 265, 266. 

356 Siehe bereits Auflistung in Fn. 349350. Zudem als Rechtsberater bspw. Abels, FAZ, 
Recht und Steuern, 7.8.2007 (z. Zpkt. des Beitrags ist Abels Partner bei Oppenhoff & 
Rädler / Linklaters LLP). 

357 Dasselbe beobachtet auch: Rühl, TranspR 2018, 265, 266. 

358 Mittelstand gegen Änderungen des AGB-Rechts“, Gemeinsame Pressemittelung 
des Zentralverbandes des deutschen Handwerks, des Markenverbandes, des Bundesindust- 
rieverbandes, u.v. W., anlässlich des deutschen Juristentages, 18.9.2012. 

359 „Mittelstand gegen Änderungen des AGB-Rechts“, Gemeinsame Pressemittelung 
des Zentralverbandes des deutschen Handwerks, des Markenverbandes, des Bundesindust- 
rieverbandes, u.v. W., anlässlich des deutschen Juristentages, 18.9.2012, S. 1. 

360 ‚Position: Standortvorteil AGB-Recht Fair, Rechtssicher, Innovationsfördernd“, Ini- 
tiative pro AGB-Recht, Februar 2019. 

361 Gesetzgebungsvorschlag zur Änderung des AGB-Rechts im unternehmerischen Ge- 
schäftsverkehr“, Frankfurter Initiative zur Fortentwicklung des AGB-Rechts, April 2015. 
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Unternehmensgröße sowie zwischen der Reformforderung und dem Anteil 
grenzüberschreitender Verträge der jeweiligen deutschen Unternehmen. Die 
Studie differenziert in der Darstellung der Antworten nach Unternehmens- 
größen. Unter den 1.220 Umfrageteilnehmern befanden sich 18,4 % = 224 
Kleinstunternehmen (bis 9 Mitarbeiter), 33,9% = 413 Kleinunternehmen 
(10-49 Mitarbeiter), 30,6 % = 373 Mittlere Unternehmen (50-500 Mitarbei- 
ter) und 17,2 % = 210 Großunternehmen (> 500 Mitarbeiter).’° Die Großun- 
ternehmen wurden zusätzlich in zwei Kategorien eingeteilt, den einfachen 
und den großen Großunternehmen. Unter den 210 Großunternehmen gab es 
95 einfache Großunternehmen (> 500 Mitarbeiter), die 7,8 % der gesamten 
Umfrageteilnehmer ausmachten und 115 große Großunternehmen (> 2.000 
Mitarbeiter), die 9,4 % der gesamten Umfrageteilnehmer ausmachten.’° 
Zunächst zeigt die Frage an die Unternehmen danach, welchen Anteil am 
Gesamtumsatz der Auslandsumsatz hat, dass der Anteil proportional zur Grö- 
ße des Unternehmens zunimmt. Je größer das Unternehmen, desto größer ist 
der von den Befragten angegebene Anteil des Auslandsumsatzes am Gesam- 
tumsatz und andersherum.°°* Eine weitere Frage, die im Zusammenhang mit 
dem Anteil der Unternehmenstätigkeiten mit Auslandskontext gestellt wurde, 
erkundigte sich bei den Umfrageteilnehmern nach ihrem Anteil von Leistun- 
gen, den sie von ausländischen Anbietern bezögen (Geschäftsvolumen).’“ 
Hierbei lässt sich ebenfalls eine Proportionalität zwischen der Unterneh- 
mensgröße und dem Anteil an Auslandskontexten erkennen. Je größer das 
Unternehmen, desto höher sind die Anteile des Geschäftsvolumens, die durch 
Geschäftsbeziehungen mit Auslandsanbietern bestehen und umgekehrt.‘ 
Eine solche Proportionalität unterstützen auch die Daten des Statistischen 


362 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 216 (Tabelle 16). 

363 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 220 (Tabelle 19). 

364 Vgl. ausführliche Daten in Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen 
Unternehmen, Abschlussbericht (BMJV) 2014, Frage 9 (Umfrage an Unternehmen), S. 227 
(Abbildung 32). Die Unternehmen gaben an, dass ihr Auslandsumsatz bspw. „ca. 0 %“ 
Anteil am Gesamtumsatz ausmache: Kleinstunternehmen 49,9 %, Kleine Unternehmen 
47,0 %, Mittlere Unternehmen 37,5 %, Einfache Großunternehmen 20,9 %, Große Großun- 
ternehmen 9,2 %. 

365 Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, Frage 15 (Umfrage an Unternehmen), S. 238 (Abbildung 40). 

366 Vgl. ausführliche Daten in Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen 
Unternehmen, Abschlussbericht (BMJV) 2014, Frage 15 (Umfrage an Unternehmen), 
S. 238 (Abbildung 40). Die Unternehmen gaben als Anteil von Leistungen bspw. von „ca. 
0 %“, die von ausländischen Anbietern bezogen werden folgendes an: Kleinstunternehmen 
58,6 %, Kleine Unternehmen 55,5 %, Mittlere Unternehmen 39,9 %, Einfache Großunter- 
nehmen 22,9 %, Große Großunternehmen 15,0 %. 
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Bundesamtes in Verknüpfung mit den Einzeldaten der Intrahandelsstatistik*°, 
die auf eine wesentlich stärkere Auslandsorientierung der großen Unterneh- 
men gegenüber der der KMUs hindeuten.°® 

Darüber hinaus zeigen die Daten der empirischen Umfrage, dass die Ver- 
tragsvolumina generell (und nicht nur der Anteil des Auslandsumsatzes am 
Gesamtumsatz wie im vorigen Absatz beschrieben) mit der Unternehmens- 
größe überwiegend proportional sind. Je größer das Unternehmen, desto grö- 
ßer war der Anteil höherer Vertragsvolumina in Verträgen, die mit Kunden 
abgeschlossen wurden.’ Je kleiner das Unternehmen, desto (überwiegend) 
größer war der Anteil niedriger Vertragsvolumina.’’® 

Zudem zeigt sich ein proportionaler Zusammenhang zwischen der Unter- 
nehmensgröße und der Zufriedenheit mit den im unternehmerischen Ge- 
schäftsverkehr bestehenden Möglichkeiten, die Haftung vertraglich zu be- 
schränken. Die Unternehmen in der Zeuschner-Studie (2014) antworteten, je 
größer sie waren, desto negativer auf die Frage, ob das geltende Recht im 
unternehmerischen Geschäftsverkehr ausreichende Möglichkeiten biete, die 
Haftung vertraglich zu beschränken.?’! Demgegenüber stieg die Zufriedenheit 
der Unternehmen mit den geltenden gesetzlichen Möglichkeiten für vertragli- 
che Haftungsbeschränkungen, je kleiner das Unternehmen war.’’? 


367 Mit der Intrahandelsstatistik wird der tatsächliche Warenverkehr zwischen Deut- 
schenland und den anderen EU-Mitgliedstaaten erhoben. Siehe Fachbericht des Statisti- 
schen Bundesamtes: „Export, Import, Globalisierung — Deutscher Außenhandel 2011“. 

368 Während im Berichtsjahr 2011 KMUs 16 % Waren eingeführt hatten und 7 % Wa- 
ren ausgeführt hatten, verzeichneten Großunternehmen 45 % Warenimporte aus einem 
anderen EU-Mitgliedstaat und 40 % Warenexporte in einen anderen EU-Mitgliedstaat. Die 
Daten entstammen dem Fachbericht des Statistischen Bundesamtes: „Export, Import, 
Globalisierung — Deutscher Außenhandel 2011“, S. 45; siehe hierzu auch Söllner, Statisti- 
sches Bundesamt, Wirtschaft und Statistik, Januar 2014, 40, 47 f., Schaubild 7. 

39 Vgl. ausführliche Daten in Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen 
nternehmen, Abschlussbericht (BMJV) 2014, Frage 10 (Umfrage an Unternehmen), 
. 228 (Abbildung 33). Die Unternehmen gaben bspw. folgende Anteile an Verträgen mit 
inem Vertragsvolumen von „> 2. Mio. EUR“ an: Kleinstunternehmen 0,3 %, Kleine 
Internehmen 2,0 %, Mittlere Unternehmen 5,0 %, Einfache Großunternehmen 15,3 %, 
roße Großunternehmen 29,2 %. 

370 Vgl. ausführliche Daten in Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen 
Unternehmen, Abschlussbericht (BMJV) 2014, Frage 10 (Umfrage an Unternehmen), 
S. 228 (Abbildung 33). Die Unternehmen gaben bspw. folgende Anteile an Verträgen mit 
einem Vertragsvolumen von „< 50.000 EUR“ an: Kleinstunternehmen 86,1 %, Kleine 


acenunc 


Unternehmen 69,2 %, Mittlere Unternehmen 55,8 %, Einfache Großunternehmen 30,4 %, 
Große Großunternehmen 35,9 %. 
371 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, Frage 34 (Umfrage an Unternehmen), S. 282 (Abbildung 75). 
372 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, Frage 34 (Umfrage an Unternehmen), S. 282 (Abbildung 75). 
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Somit weisen die Hintergründe der Diskutanten der Reformdiskussion und 
die empirischen Daten der Leuschner-Studie (2014) auf das Vorliegen unter- 
schiedlicher Bedürfnisse an das AGB-Recht hin, die in Abhängigkeit von der 
Unternehmensgröße und in Abhängigkeit von der internationalen Ausrichtung 
der Verträge des Unternehmens stehen. 


III. Bereits erfolgte Reformvorschläge 


Eine Fülle von Reformvorschlägen hat sich mittlerweile durch die vielseiti- 
gen Interessen, die Aktualität und die neuen Datengrundlagen der empiri- 
schen Untersuchungen zum Thema herausgebildet.°’® Diese verdeutlichen die 
Brisanz und die Komplexität der Thematik und zeigen die Schwierigkeit auf, 
eine interessengerechte Lösung für das rechtspolitische Spannungsfeld zu 
finden. Die Vorschläge reichen von einem Ausschluss großvolumiger Verträ- 
ge von der AGB-Kontrolle,?’* über eine Ermöglichung summenmäßiger Haf- 
tungsbeschränkungen in AGB,’ über die Einführung eines Kriterienkatalo- 
ges, wann AGB im unternehmerischen Verkehr ausgehandelt seien,’’° bis 
dahin, geringere Anforderungen an ein Aushandeln im B2B-Verkehr in den 
$ 305 BGB aufzunehmen.?’’ Weitere Autoren schlagen ergänzende Kriterien 
zur Feststellung des Fehlens oder des Vorliegens einer vertraglichen Selbst- 
bestimmungsmöglichkeit vor.?”® 

Die diversen Reformvorschläge werden hier überblicksartig vorgestellt, 
um den aktuellen Stand der Reformdiskussion zu erfassen. Dabei lassen sich 
die Reformvorschläge anhand deren Ansatzpunkte gruppieren. Innerhalb der 
einzelnen Ansatzpunkte werden im Detail verschiedene Ideen vorgeschlagen. 
Eine Art der Reformvorschläge setzt am Maßstab des Aushandelns der AGB 
im unternehmerischen Verkehr an und knüpft demnach an der Abgrenzung 
zwischen kontrollunterworfenen AGB und kontrollfreien Individualver- 
einbarungen an (Ziff. 1). Andere wollen den Anwendungsbereich der AGB- 
Kontrolle über den Gegenstandswert der Transaktion begrenzen (Ziff. 2). 
Weiter wird vorgeschlagen, das Differenzierungsgebot zwischen B2B- und 
B2C-Verkehr stärker im Gesetz hervorzuheben, sodass der Prüfungsmaßstab 


373 U.a. Graf von Westphalen, ZIP 2015, 1316, 1326; Leuschner, ZIP 2015, 1045, 
1045 ff., Frankfurter Initiative zur Fortentwicklung des AGB-Rechts, Gesetzgebungsvor- 
schlag April 2015; Deutscher Anwaltverein, AnwBl 2012, 402-407; Kaufhold, BB 2012, 
1235, 1241; Kessel /Stomps, BB 2009, 2666, 2673 f., Müller / Griebeler / Pfeil, BB 2009, 
2658, 2658 ff.; Berger, NJW 2010, 465, 467 ff., Lenkaitis / Löwisch, ZIP 2009, 441, 445 f. 

374 Leuschner, ZIP 2015, 1045, 1047. 

375 Leuschner, ZIP 2015, 1045, 1045 f. 

376 Müller / Griebeler / Pfeil, BB 2009, 2658, 2661 f. 

377 Graf von Westphalen, ZIP 2015, 1316, 1326; auch Kaufhold, BB 2012, 1235, 1241 
will an der Stellschraube des „Aushandelns“ in § 305 13 BGB drehen. 

378 Kessel / Stomps, BB 2009, 2666, 2673. 
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des $ 307 BGB für den B2B-Verkehr flexibler ist (Ziff. 3). Teilweise wird 
von einer Reform de lege ferenda abgeraten und eine Reform de lege lata 
bevorzugt gefordert (Ziff. 4). Dem Überblick über die Reformvorschläge 
folgt ein Aufzeigen erster Bedenken gegenüber den verschiedenen Ansatz- 
punkten (Ziff. 5). 


1. Maßstab des „Aushandelns “ im unternehmerischen Verkehr herabsenken 


Verschiedene Autoren schlagen vor, geringere Anforderungen an ein „Aus- 
handeln“ i.S.d. $ 305 Abs. 1 S.3 BGB im unternehmerischen Geschäftsver- 
kehr zu stellen und dadurch die Schwelle für das Annehmen einer Individual- 
vereinbarung herabzusenken. Hierfür werden unterschiedliche Methoden 
empfohlen. 

Einerseits wird vorgeschlagen, für ein „Aushandeln“ von Vertragsbedin- 
gungen, die gegenüber einem Unternehmen gestellt werden, es ausreichen zu 
lassen, dass die Vertragsbedingungen verhandelt wurden.?”? Auf diese Weise 
müsse im B2B-Verkehr nicht mehr die Hürde des „ernsthaften zur Dispositi- 
on-Stellens des gesamten gesetzesfremden Kerngehaltes“ für kontrollfreie 
Klauseln überwunden werden.’° Ein „Verhandeln“ anstelle eines „Aushan- 
delns“ sei der Praxis der unternehmerischen Vertragsverhandlungen näher als 
die derzeitigen Anforderungen durch die Rechtsprechung des BGH. Die Par- 
teien verhandelten ihre Klauseln im Zusammenhang mit anderen Vertragsbe- 
stimmungen und schlössen durch „Paketlösungen“ oder das Einpreisen von 
Risiken wirtschaftlich ausgewogene Verträge ab.°®! Die geringere Hürde des 
„Verhandelns“ wird teilweise in Ergänzung mit dem Aufnehmen einer Ge- 
genausnahme für Kleinstunternehmen vorgeschlagen. Ein „Verhandeln“ solle 
im unternehmerischen Verkehr nicht ausreichen für eine Kontrollfreiheit, 
wenn AGB gegenüber einem Kleinstunternehmen (entsprechend $ 267a 
HGB) verwendet werden. Der Vertragspartner könne sich hingegen nicht auf 
seine Eigenschaft als Kleinstunternehmen berufen, wenn der Verwender dies 
nicht habe erkennen können. Es obliege dem Verwender, das Kleinstunter- 
nehmen zur Erklärung über seine Eigenschaft als Kleinstunternehmen aufzu- 


3 Berger, NIW 2010, 465, 467 schlägt vor: „[Eine Vertragsbedingung gilt] [...] als 
ausgehandelt, wenn die Vertragsparteien über sie im Einzelnen oder im Zusammenhang 
mit anderen Bestimmungen desselben Vertrags in einer dem Gegenstand des Vertrags und 
den Umständen des Vertragsschlusses angemessenen Weise verhandelt haben.“; Müller, 
TranspR 2018, 276, 282 schlägt vor: „[Eine Vertragsbedingung gilt] [...] als ausgehandelt, 
wenn die Vertragsparteien über sie im Einzelnen oder im Zusammenhang mit anderen 
Bestimmungen desselben Vertrags in einer dem Gegenstand des Vertrags und den Umstän- 
den des Vertragsschlusses angemessenen Weise verhandelt haben; einer Abänderung des 
vorformulierten Vertragstexts bedarf es nicht.“ 

380 Berger, NIW 2010, 465, 467. 

381 Berger, NIW 2010, 465, 468 f.; Berger / Kleine, BB 2007, 2137, 2137. 
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fordern.°®? Durch diesen Vorschlag soll ein höherer Schutz für Kleinstunter- 
nehmen ermöglicht werden. Ihnen gegenüber soll ein „Aushandeln“ erforder- 
lich sein und ein „Verhandeln“ nicht ausreichen. 

Als zweiten Ansatzpunkt innerhalb der Stellschraube des „Aushandelns“ 
wird das Einführen eines Kriterienkataloges vorgeschlagen, der bestimmt 
wann ein Aushandeln im unternehmerischen Geschäftsverkehr erreicht ist.?® 
Müller / Griebeler / Pfeil schlagen beispielsweise die Einführung von sechs 
Kriterien vor, bei denen beim Vorliegen eines Kriteriums ein „Aushandeln“ 
widerlegbar vermutet wird. Demnach solle in Verträgen zwischen Unterneh- 
men ein „Aushandeln“ einer Vertragsbedingung widerlegbar vermutet werden, 
wenn 1. die Verhandlungen der Parteien über den Vertrag länger als zwei Mo- 
nate angedauert haben; 2. die andere Vertragspartei einen Vertragsentwurf, in 
dem die Vertragsbedingung enthalten war, wenigstens einmal schriftlich 
kommentiert hat; 3. das Geschäft einen Wert von wenigstens 1 Million Euro 
hat; 4. die andere Vertragspartei beim Abschluss des Vertrages anwaltlich 
beraten war; 5. die andere Vertragspartei mindestens eine Änderung an dem 
vorgeschlagenen Text der Vertragsbedingung durchgesetzt hat oder; 6. die 
Vertragsbedingung im Wesentlichen einer Vertragsbedingung entspricht, die 
der Verwender und die andere Vertragspartei zu einem früheren Zeitpunkt 
ausgehandelt haben.°®* Eine Vermutungswiderlegung solle erfolgen, indem die 
Gegenseite nachweist, dass die andere Seite nicht bereit war, Einwände der 
anderen Vertragspartei ernsthaft in Erwägung zu ziehen.°®° 

Als dritter Ansatzpunkt, der den Maßstab des „Aushandelns“ betrifft, wird 
die Einführung eines Kriteriums der „selbstbestimmten unternehmerischen 
Entscheidung“ als Maßstab dafür, wann im B2B-Verkehr Klauseln ausgehan- 
delt worden sind, vorgebracht.°®° Zur Bestimmung, wann eine Beeinträchti- 
gung der Selbstbestimmung des AGB-Adressaten vorliegt, wird einerseits 
vorgeschlagen, auf eine wirtschaftliche Abhängigkeit abzustellen, die insbe- 
sondere bei einer Monopolstellung des AGB-Stellers vorliege.°®’ Andererseits 
unterbreitet die „Initiative zur Fortentwicklung des AGB-Rechts“ Indizien, 
wann von einer „selbstbestimmten unternehmerischen Entscheidung“ ausge- 
gangen werden könne: Vertragsverhandlungen über einen längeren Zeitraum, 
ein früherer Abschluss inhaltsgleicher Bedingungen, die Aufnahme von Än- 
derungswünschen in den Vertragstext, Kenntnis bzw. grob fahrlässige Un- 
kenntnis der rechtlichen und wirtschaftlichen Bedeutung der vorformulierten 


382 Müller, TranspR 2018, 276, 282. 

383 Müller / Griebeler / Pfeil, BB 2009, 2658, 2662. 

384 Müller / Griebeler / Pfeil, BB 2009, 2658, 2662. 

385 Müller / Griebeler / Pfeil, BB 2009, 2658, 2662. 

386 So der Gesetzesvorschlag der „Initiative zur Fortentwicklung des AGB-Rechts“, 
Gesetzesvorschlag aus April 2015, S. 1 ff. (S. 4); ebenso an die Selbstbestimmung des 
AGB-Adressaten anknüpfend: Kessel / Stomps, BB 2009, 2666, 2673. 

387 Kessel / Stomps, BB 2009, 2666, 2673. 
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Vertragsbedingungen, Beistand durch juristische Beratung, Unternehmens- 
größe.388 Werden die AGB gegenüber einem Kleinstunternehmen entspre- 
chend $ 267a HGB verwendet, solle die Einschränkung der AGB-Kontrolle 
jedoch nicht gelten.°®” Kleinstunternehmen sollen demnach von der weiteren 
Definition des Aushandelns ausgenommen werden, sodass sie weiterhin dem 
Schutz der derzeit geltenden AGB-Rechtsprechung zum „Aushandeln“ unter- 
fallen. Ebenso will Huth es Unternehmen erleichtern im Handelsverkehr aus 
der AGB-Kontrolle zu entweichen. In ihrem Reformvorschlag aus 2017 
knüpft sie an eine Einflussnahmemöglichkeit des Vertragspartners auf das 
Klauselwerk an.°” Eine solche sei anzunehmen, wenn ein Unternehmer „im 
Kernbereich seiner unternehmerischen Tätigkeit handelt“.’”! Ob etwas in den 
Kernbereich eines Unternehmens falle, solle objektiv anhand des Satzungs- 
zwecks des Unternehmens oder soweit es keine öffentlich zugängliche Sat- 
zung oder Registereintragung gebe, anhand des Außenauftritts des Unter- 
nehmens festgestellt werden.””” Somit bestehen verschiedene Vorschläge 
allein dafür, wie eine „Selbstbestimmtheit“ des Vertragspartners des Klausel- 
verwenders angenommen werden könnte. Weitere Vorschläge liegen hin- 
sichtlich der Ausgestaltung der Anforderungen an ein „Aushandeln“ im B2B- 
Verkehr vor und wie diese Anforderungen herabgesenkt werden könnten. 


2. Begrenzung des Anwendungsbereiches der AGB-Kontrolle über den 
Gegenstandswert der Transaktion 


Verschiedene Vertreter wollen den Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle 
anhand des Gegenstandswertes der Transaktion begrenzen. Eine solche Be- 
grenzung einzuführen, schlagen Leuschner/Meyer im Abschlussbericht zu 
ihrer Studie 2014 vor.’ Demnach sollen Verträge des unternehmerischen 
Rechtsverkehrs ab einer bestimmten Höhe des Vertragsvolumens nicht in den 
Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle fallen. Eine Rückausnahme hierzu 


388 Gesetzesvorschlag der „Initiative zur Fortentwicklung des AGB-Rechts“, Gesetzes- 
vorschlag aus April 2015, S. 5. 

389 Gesetzesvorschlag der „Initiative zur Fortentwicklung des AGB-Rechts“, Gesetzes- 
vorschlag aus April 2015, S. 4. 

3 Huth, Kontrolle Allgemeiner Geschäftsbedingungen im unternehmerischen Ge- 
schäftsverkehr unter Berücksichtigung geltender Gewohnheiten und Gebräuche (2017), 
S. 344. 

1 Huth, Kontrolle Allgemeiner Geschäftsbedingungen im unternehmerischen Ge- 
schäftsverkehr unter Berücksichtigung geltender Gewohnheiten und Gebräuche (2017), 
S. 344. 

32 Huth, Kontrolle Allgemeiner Geschäftsbedingungen im unternehmerischen Ge- 
schäftsverkehr unter Berücksichtigung geltender Gewohnheiten und Gebräuche (2017), 
S. 344. 

393 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 10 und S. 290. 
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solle gegebenenfalls bestehen, wenn ein „erhebliches wirtschaftliches Un- 
gleichgewicht“ vorliege.””* In einem weiteren Beitrag im Zusammenhang mit 
seinem Gutachten im Auftrag des BMJV beziffert Leuschner die vorgeschla- 
gene objektive Wertgrenze des Vertragsvolumens auf 1 Million Euro.’ Bei 
großvolumigen Verträgen im Millionen- oder gar Milliardenbereich, könne 
davon ausgegangen werden, dass der Analyse- und Verhandlungsaufwand 
praktisch nie in einem Missverhältnis zu dem subjektiven Wert stehe, den der 
Vertragsschluss für den Einzelnen habe.°” Mit steigendem Vertragsvolumen 
seien die Parteien auch bereit, einen höheren Aufwand in die Gestaltung und 
Verhandlung der Verträge zu investieren.” Die Ausnahme großvolumiger 
Verträge wird von Leuschner/Meyer außerdem mit einer Korrelation zwi- 
schen der Kritik an der geltenden Rechtslage und dem Volumen der Verträge, 
mit deren Abschluss die Befragten betraut sind, begründet.°”® Die Korrelati- 
onsanalyse zeige, dass die Kritik an der geltenden Rechtslage steige, je höher 
die Volumen der Verträge der befragten Unternehmen seien.’” 
Gleichermaßen gelangten Leyens/Schäfer bereits 2010 zu dem Schluss, 
dass eine feste Obergrenze für die Anwendung der AGB-Kontrolle aus Grün- 
den der Rechtssicherheit am sinnvollsten sei. Sie wollen bei der von der Law 
Commission Englands und Wales und der Schottischen Law Commission 
vorgeschlagenen Grenze von umgerechnet rund 550.000 Euro ansetzen (je- 
doch wohl über den Betrag hinausgehen). Obgleich die Annahme, dass bei 
Vertragswerten oberhalb einer bestimmten Grenze, verhältnismäßig niedrige 
Informationskosten entstünden und umgekehrt, nicht immer zutreffe, sei eine 
feste Obergrenze zweckmäßig.*"' Alternativ könnte als Differenzierungskrite- 
rium für den Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle das Verhältnis zwi- 


394 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 10 und S. 290 £. 

395 Leuschner, ZIP 2015, 1045, 1047: „(la) Wenn das Volumen des Vertrags mindes- 
tens eine Million Euro beträgt, finden auch die § 305c, § 307, § 308 Abs. la, b und $ 309a 
auf Allgemeine Geschäftsbedingungen, die gegenüber einem Unternehmer, einer juristi- 
schen Person des öffentlichen Rechts oder einem öffentlich-rechtlichen Sondervermögen 
verwendet werden, keine Anwendung, es sei denn, dass der andere Vertragspartner auf- 
grund relativer Marktmacht des Verwenders von diesem abhängig ist. Steht das Vertrags- 
volumen bei Vertragsschluss nicht fest, kommt es auf die Erwartung der anderen Vertrags- 
partei an.“ 

396 Leuschner, ZIP 2015, 1045, 1049. 

37 Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 166 f. 

398 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 9 und S. 173 ff. 

39 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 9 und S. 173 ff. 

#00 Leyens / Schäfer, AcP 210 (2010), 771, 795. 

#1 Leyens / Schäfer, AcP 210 (2010), 771, 794. 


B. Reformdiskussion um deutsches AGB-Recht 77 


schen Vertragsrisiken und den Informationskosten heranzuziehen sein.“ Je 
höher das mit dem Vertrag verbundene Risiko sei, desto mehr Anreiz bestehe 
für die Vertragsparteien die Risikoordnung zu prüfen und das Ergebnis in ihre 
Vertragsabschlussentscheidung einzubeziehen.” Aus Gründen der Rechtssi- 
cherheit sei jedoch eine feste Obergrenze anhand des Vertragswertes einer 
dynamischen Grenze anhand der „Vertragswert-Informationskosten-Relation“ 
vorzuziehen.*" 


3. Flexiblerer Prüfungsmaßstab des $ 307 BGB für unternehmerische 
Verträge 


Diverse Reformvorschläge setzen an einer Flexibilisierung des Prüfungsmaß- 
stabes des $ 307 BGB für unternehmerische Verträge an. Sie wollen das Dif- 
ferenzierungsgebot zwischen dem B2B- und dem B2C-Verkehr des $ 310 
Abs. 1 S. 2,2. HS. BGB stärker hervorheben. 

Es wird eine Abänderung des $ 310 Abs. 1 S.2, 2. HS. BGB vorgeschla- 
gen. Statt auf die im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebräuche 
zu verweisen, solle auf die Bedürfnisse des unternehmerischen Verkehrs 
hingewiesen werden. Der abgeänderte Halbsatz solle lauten: „auf die Bedürf- 
nisse des unternehmerischen Verkehrs ist angemessen Rücksicht zu neh- 
men“.*® Alternativ solle § 310 Abs. 1 S.2 BGB Bezug auf die „gute unter- 
nehmerische Praxis“ nehmen, indem er wie folgt neu gefasst werde: 


„8 307 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 findet in den Fällen des Satzes 1 mit der Maßgabe An- 
wendung, dass lediglich solche Vertragsbestimmungen unangemessen sind, die entgegen 


den Geboten von Treu und Glauben von guter unternehmerischer Praxis grob abweichen; 
a 


Beide Ansätze versuchen, mehr Beachtung für die Bedürfnisse des unterneh- 
merischen Verkehrs im Gesetz zu kodifizieren. Des Weiteren wird eine Abän- 
derung des $ 310 Abs. 1 S. 2 BGB dahingehend vorgeschlagen, dass lediglich 
solche Vertragsbestimmungen im B2B-Verkehr unangemessen sein sollen, die 
„entgegen den Geboten von Treu und Glauben von guter unternehmerischer 
Praxis grob abweichen“.*”” Ferner wird die Aufnahme eines dritten Satzes in 


402 Leyens / Schäfer, AcP 210 (2010), 771, 794. 

#3 Leyens / Schäfer, AcP 210 (2010), 771, 790. 

#4 Leyens / Schäfer, AcP 210 (2010), 771, 795. 

405 Müller / Griebeler / Pfeil, BB 2009, 2658, 2658; Verweis darauf in Müller, TranspR 
2018, 276, 281. 

#6 Müller, TranspR 2018, 276, 282. 

#7 Gesetzgebungsvorschlag zur Änderung des AGB-Rechts im unternehmerischen 
Geschäftsverkehr“, Frankfurter Initiative zur Fortentwicklung des AGB-Rechts, April 
2015, S. 6. Wortlaut des Vorschlags: „$ 307 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 findet in den Fällen 
des Satzes 1 mit der Maßgabe Anwendung, dass lediglich solche Vertragsbestimmungen 
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$ 310 Abs. 1 BGB vorgebracht, der speziell auf die unterschiedlichen Bedürf- 
nisse des unternehmerischen Geschäftsverkehrs im Vergleich zum Geschäfts- 
verkehr mit Verbrauchern hinweisen soll, um das Differenzierungsgebot stär- 
ker im Gesetz zu verankern.” Hierbei solle eine Anordnung zur „Beachtung“ 
der im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebräuche im Wortlaut 
des Gesetzes festgeschrieben werden. Dies würde im Gegensatz zum derzeiti- 
gen Auffordern zur „Rücksichtnahme“ die Bedeutung der unternehmerischen 
Umstände bei der Abwägung in der Inhaltskontrolle im B2B-Verkehr stärker 
hervorheben. Im Zusammenhang mit letzterem Vorschlag wird die Überle- 
gung geäußert, dass Rücksicht auf die Unternehmensgrößen der Vertragspar- 
teien genommen werden könnte. Als Anhaltsgröße könnten die Umschreibun- 
gen der Größenklassen des $ 267 HGB in Umsetzung der Art. 11 (Bilanzsum- 
me: 1.000.000 ERE; Nettoumsatzerlöse: 2.000.000 ERE; durchschnittliche 
Anzahl der während des Geschäftsjahrs Beschäftigten: 50) und Art. 27 (Bi- 
lanzsumme: 4 Millionen ERE; Nettoumsatzerlöse: 8 Millionen ERE; durch- 
schnittliche Anzahl der während des Geschäftsjahres Beschäftigten: 250) EG- 
Bilanzrichtlinie?'® für Kapitalgesellschaften herangezogen werden.*!! Diese 
Richtlinie ist heute ersetzt durch Richtlinie 2013/34/EU*'?, die ebenfalls in 
Art. 3 die Kategorien von Unternehmen und Gruppen anhand der drei Grö- 
Benmerkmale Bilanzsumme, Nettoumsatzerlös und durchschnittlicher Zahl der 
während des Geschäftsjahres Beschäftigten bestimmt. 

Weiterer Vorschlag, der an der Flexibilisierung des Prüfungsmaßstabes des 
$ 307 BGB ansetzt, um dadurch eine größere Differenzierung zwischen B2B- 
und B2C-Verkehr herzustellen, ist, dass die speziellen Klauselverbote für den 
B2C-Verkehr in einen separaten, auf B2C-Verträge beschränkten, nachgela- 
gerten Abschnitt verschoben werden sollten.*"® In einer ergänzenden Regelung 


unangemessen sind, die entgegen den Geboten von Treu und Glauben von guter unterneh- 
merischer Praxis grob abweichen.“ 

#8 Berger, NIW 2010, 465, 469. Wortlaut des Vorschlags: „Im Handelsverkehr gelten- 
de Gewohnheiten und Gebräuche sowie Gegebenheiten des unternehmerischen Geschäfts- 
verkehrs, insbesondere die im Vergleich zu Verbrauchern geringere Schutzbedürftigkeit 
bestimmter Unternehmer, sind zu beachten.“ 

#09 So begründet Berger, NIW 2010, 465, 469 seinen Vorschlag. 

410 Vierte Richtlinie des Rates vom 25. Juli 1978 aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 
Buchstabe g) des Vertrages über den Jahresabschluß von Gesellschaften bestimmter 
Rechtsformen (78/660/EWG). 

41 Berger, NIW 2010, 465, 470. 

412 Richtlinie 2013/34/EU des Europäischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 
2013 über den Jahresabschluss, den konsolidierten Abschluss und damit verbundene Be- 
richte von Unternehmen bestimmter Rechtsformen und zur Änderung der Richtlinie 
2006/43/EG des Europäischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der Richtli- 
nien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates. 

43 Rühl, Mehr Freiheit wagen im Vertragsrecht, in: „Mehr Freiheit wagen“ (2018), 33, 
52£. 
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oder in den Gesetzesmaterialien solle sodann deutlich gemacht werden, dass 
die speziellen Klauselverbote entgegen der bisherigen Rechtsprechung des 
BGH keine Indizwirkung für den unternehmerischen Rechtsverkehr entfalten 
und allenfalls in eng begrenzten Fällen im B2B-Verkehr zur Anwendung ge- 
langen dürften.*!* Eine Indizwirkung sei nur dann zu erlauben, wenn sich der 
unternehmerische Vertragspartner in einer verbraucherähnlichen Position 
befinde und keinen Anreiz hätte, die AGB zu lesen, da beispielsweise der 
Vertrag nicht in den Kernbereich seiner unternehmerischen Tätigkeit falle.*'° 
Als weitere Variation zur Flexibilisierung des Prüfungsmaßstabes der 
AGB-Kontrolle im unternehmerischen Rechtsverkehr wird vorgeschlagen, 
bestimmte Haftungsbeschränkungsklauseln im B2B-Verkehr zu erlauben. Die 
Einführung eines Gegenkataloges von im Handelsverkehr im Zweifel als 
zulässig angesehenen AGB-Klauseln wird angedacht.*!® Leuschner / Meyer 
empfehlen die Einführung einer Regelung, die summenmäßige Haftungsbe- 
schränkungen im unternehmerischen Rechtsverkehr zulässt, sofern sie dem 
Verwender nicht jeglichen Anreiz zum sorgfältigen Handeln nehmen und der 
Klauselgegner explizit auf die Haftungshöchstsumme hingewiesen worden 
ist.*!” Beim Vorliegen eines erheblichen wirtschaftlichen Ungleichgewichts 
solle die AGB-Kontrolle (entsprechend) Anwendung auch oberhalb der 
Wertgrenze finden.*!'® Die Zulassung einer Haftungsbegrenzung für leichte 
und grobe Fahrlässigkeit auf eine konkret genannte oder berechenbare Sum- 
me (bspw. den Prozentsatz des Auftragswertes) befürworten ebenfalls Kes- 
sel/Stomps, soweit „Waffengleichheit‘“ zwischen den Unternehmen bestehe.*!? 


4. Veränderungen im AGB-Recht de lege lata statt de lege ferenda 


Einige Diskutanten der AGB-Reformdiskussion erachten eine Rechtspre- 
chungsänderung (de lege lata) durch ein klarstellendes Urteil des BGH als 
vorzugswürdig gegenüber einer Gesetzesänderung (de lege ferenda). Die 
Gerichte sollten sogenannte „Paketlösungen“ beim Aushandeln zulassen, 
sodass die Anforderungen an eine kontrollfreie Individualvereinbarung abge- 


414 Rühl, Mehr Freiheit wagen im Vertragsrecht, in: „Mehr Freiheit wagen“ (2018), 33, 
415 Rühl, Mehr Freiheit wagen im Vertragsrecht, in: „Mehr Freiheit wagen“ (2018), 33, 


416 Herber, TranspR 2018, 295, 296. 
7 Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 10 und S. 289 f. 

48 Leuschner /Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, Abschlussbe- 
richt (BMJV) 2014, S. 10 und S. 291. 
419 Kessel /Stomps, BB 2009, 2666, 2674. 

#0 So bspw. MüKo / Basedow, 8. Aufl. 2019, § 310 BGB, Rn. 29; Kessel /Stomps, BB 
2009, 2666 f.,;, Kaufhold, ZIP 2010, 631, 635 (Anmerkung zum Urteil BGH, Urt. v. 
17.2.2010 — VIII ZR 67/09). 
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senkt würden.*! Dadurch sollen sämtliche Vertragsbedingungen, die „im 
Paket“ verhandelt wurden, als Individualvereinbarungen zu qualifizieren sein, 
selbst wenn nicht jede einzelne individuell „ausgehandelt“ worden sei.” 
Dies würde Rechtssicherheit im B2B-Verkehr schaffen und dennoch den 
bestehenden Schutz der Inhaltskontrolle für Klauselwerke im deutschen 
Recht aufrechterhalten. Das lediglich geäußerte Unbehagen, ohne tatsächlich 
greifbaren Problemvorwurf, dass AGB zu Unrecht verworfen worden seien, 
reiche nicht zum Einschalten des Gesetzgebers. Anstelle einer Reform des 
deutschen AGB-Rechts bedürfe es lediglich der ausreichenden Dokumentati- 
on bei Großprojekten für den Nachweis, dass AGB im Einzelnen ausgehan- 
delt worden seien, sodass sie durch die Gerichte als Individualvereinbarungen 
angesehen würden.“ 


5. Bedenken bezüglich verschiedener Reformansätze 


Die bisher vorgeschlagenen AGB-Reformvorschläge rufen verschiedene 
Bedenken hervor. 

Problematisch an den Vorschlägen, die am Maßstab des Aushandelns an- 
setzen, ist die Nachweisbarkeit und Praktikabilität der Vorschläge. Würde ein 
„Verhandeln“ anstelle eines „Aushandelns“ im B2B-Verkehr für kontrollfreie 
Vertragsklauseln ausreichen, bestünde die Gefahr den Schutzzweck der AGB- 
Kontrolle zu unterlaufen. Die Einführung eines Kriterienkataloges für ein 
„Aushandeln“ scheint zu losgelöst vom Einzelfall und zudem missbrauchsan- 
fällig. Die Kriterien einer anwaltlichen Beratung sowie der 1 Million-Euro- 
Grenze erscheinen als willkürliche Argumente, die nicht den Kern des Prob- 
lems treffen.” Die Idee, auf eine „selbstbestimmte unternehmerische Ent- 
scheidung“ abzustellen, könnte durch den unbestimmten Rechtsbegriff mehr 
Rechtsunsicherheit und weniger Klarheit schaffen und somit ihr Ziel verfeh- 
len. Die Umsetzung einer Lösung, die die Einflussnahmemöglichkeit daran 
unterscheiden will, ob der Vertragsinhalt zum Kernbereich der unternehmeri- 
schen Tätigkeit gehört, wirkt nicht praktikabel. Unternehmen hätten stets in 
die Satzungen oder Registereintragungen ihrer Handelspartner zu schauen. 
Lässt sich der „Kernbereich‘“ des Handelns des Vertragspartners hieraus nicht 
eindeutig festmachen, bestünde weitreichende Rechtsunsicherheit. Es wäre 
nur ein weiteres auslegungsbedürftiges Merkmal geschaffen, womit weniger 
Vorhersehbarkeit in der Entscheidung eines Gerichts gegeben ist. Darüber 
hinaus ist der Zweck der AGB-Kontrolle nicht, vor Erfahrenheit der Unter- 
nehmen in einem bestimmten Berufsfeld zu schützen, sondern vor dem ein- 


#21 MüKo / Basedow, 8. Aufl. 2019, § 310 BGB, Rn. 30. 
#22 MüKo / Basedow, 8. Aufl. 2019, § 310 BGB, Rn. 30. 
#23 Graf von Westphalen, BB 2010, 195, 202. 

#4 Grafvon Westphalen, BB 2010, 195, 202. 

#5 So auch Graf von Westphalen, BB 2010, 195 f. 
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seitigen Ausnutzen der Verhandlungsmacht zu schützen. Dieser Aspekt wäre 
keineswegs bei einer Differenzierung nach dem „Kernbereich der unterneh- 
merischen Tätigkeit“ berücksichtigt. Diese Lösung erscheint daher, wenn 
auch gut intendiert, als nicht treffend. 

Gleichfalls bestehen Bedenken gegenüber den Vorschlägen, die den An- 
wendungsbereich der AGB-Kontrolle über den Gegenstandswert der Transak- 
tion begrenzen wollen. Die Anwendung der $$ 305 ff. BGB allein vom Ver- 
tragswert abhängig zu machen, könnte zu arbiträren und unbefriedigenden 
„alles-oder-nichts“-Lösungen führen.*?° Wenngleich es zutrifft, dass der An- 
reiz zu einem individuellen Aushandeln einzelner Klauseln umso größer wird, 
je höher der Geschäftswert ist, birgt eine in Euro bezifferte Kontrollgrenze 
das Risiko des Missbrauchs. Das Unternehmen, das seine Haftung im Wider- 
spruch zur AGB-Kontrolle gegenüber seinem Vertragspartner beschränken 
will, könnte Verträge einzig zu dem Zwecke verbinden, die Vertragsvolu- 
mengrenze der Kontrollfreiheit zu erreichen. Zudem erscheint es wenig sach- 
gerecht, den Geschäftswert der konkreten Transaktion isoliert zu betrachten 
und dabei zu ignorieren, wie intensiv sich der Vertragspartner des AGB- 
Verwenders mit den Klauseln auseinandergesetzt hat.””’ Ob sich der Kosten- 
Nutzen-Wert eines ausgiebigen Auseinandersetzens mit den AGB lohnt, 
hängt zwar auch vom Geschäftswert ab, aber zusätzlich insbesondere auch 
davon, ob das Geschäft ein einmaliges oder ein regelmäßiges Geschäft aus 
dem Kernbereich der Tätigkeit des Unternehmens ist.**®* Zudem könnte eine 
objektive Wertgrenze zu starr sein und dadurch zu ungerechtfertigten Ergeb- 
nissen führen. Aus ökonomischer Sicht spricht gegen feste Obergrenzen, 
dass diese den Unterschieden in den verschiedenen Marktsegmenten nicht 
Rechnung tragen können und sie theoretisch fortlaufend angepasst werden 
müssten.* Für feste Obergrenzen spricht aus ökonomischer Sicht hingegen, 
dass diese für mehr Rechtssicherheit sorgen.®! Feste Wertgrenzen sind je- 
doch auf Verträge in der Praxis schwierig anwendbar. Die Bestimmung des 
Vertragswertes ist bei Rahmenverträgen oder Langzeitverträgen problema- 
tisch. Bei Dauerschuldverhältnissen wäre der Schutzzweck der AGB ausge- 
hebelt, da durch die langen Vertragsverhältnisse das Vertragsvolumen er- 
reicht werden könnte.*? Es verbleiben Unsicherheiten bezüglich der Frage, 
was in den Vertragswert hineingerechnet wird. Ob demnach neben dem 
Kaufpreis auch verbundene Wartungs- und Betreuungskosten oder andere 


#6 Vgl. so auch MüKo / Basedow, 8. Aufl. 2019, § 310 BGB, Rn. 31. 
#7 MüKo / Basedow, 8. Aufl. 2019, § 310 BGB, Rn. 31. 

428 Siehe so auch MüKo / Basedow, 8. Aufl. 2019, $ 310 BGB, Rn. 31. 
#9 Vgl. so auch Genzow, IHR 2015, 133, 134. 

#0 Leyens / Schäfer, AcP 210 (2010), 771, 794. 

41 Leyens / Schäfer, AcP 210 (2010), 771, 795. 

432 Genzow, IHR 2015, 133, 135. 
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Dienstleistungen, die mit im Kaufpreis abgegolten sind, hineinzählen, ist 
fraglich. Wenn Verträge ab einer festgelegten Wertgrenze aus der AGB- 
Kontrolle herausgenommen werden, könnte zudem der Anreiz für die Partei- 
en, beziehungsweise die durch die AGB begünstigte Partei, erlöschen, sorg- 
fältig zu handeln.*’* Ein weiteres Risiko einer festen Wertgrenze könnte sein, 
dass die Rechtsprechung wieder auf die Kontrolle des $ 242 BGB, unabhän- 
gig vom Anwendungsbereich der $$ 305 ff. BGB zurückgreifen könnte, so- 
dass erneut umfassende Rechtsprechung zu $ 242 BGB entstehen und diesel- 
be Situation wie vor Erlass des AGBG entstehen könnte.’ Das Einführen 
eines Grenzwertes anhand des Vertragswertes könnte außerdem zu leicht 
umgehbar sein und mithin für mehr Rechtsunsicherheit sorgen. 

Dem Ansatz, einen flexibleren Prüfungsmaßstab des $ 307 BGB im unter- 
nehmerischen Rechtsverkehr zu erschaffen, um dem Differenzierungsgebot 
mehr Beachtung zu verschaffen, ist entgegen zu halten, dass dies bereits im 
Gesetz in $ 310 Abs. 1 S. 1 und S. 2 BGB kodifiziert ist. Gleichfalls verweist 
die Rechtsprechung auf die Beachtung der „Interessen und Bedürfnisse des 
unternehmerischen Geschäftsverkehrs“ beim Heranziehen der Indizwirkung 
der Klauselverbote nach $ 309 BGB.” Kritisch an der Idee eines Kriterien- 
kataloges von im B2B-Verkehr zulässigen Klauseln ist, dass beispielsweise 
eine Haftungsbegrenzungsklausel in ihrer Angemessenheit sehr einzelfallab- 
hängig ist und je nach Teilrechtsgebiet anders bestimmt werden muss.*” 
Hinsichtlich einer pauschalen Zulassung summenmäßiger Haftungsbeschrän- 
kungen in Form von Haftungshöchstsummen ohne weitere Einschränkungen 
(die das Gesetz und die Rechtsprechung bislang vorsehen) ist bedenklich, 
dass eine Haftung grundsätzlich auch ein sorgfältiges Handeln des Vertrags- 
partners bezwecken soll und dieser Anreiz zu ordentlichem Handeln durch 
eine pauschal gültige summenmäßige Haftungsbeschränkung für den Ver- 
tragspartner erheblich gesenkt wird beziehungsweise erlischt.*°® 

Bezüglich des Ansatzes, eine Reform de lege lata anstatt de lege ferenda 
zu bevorzugen, bestehen Bedenken, ob eine Rechtsprechungsänderung in 
nächster Zeit ersichtlich ist. Voraussetzung für eine solche Änderung ist, dass 
ein unternehmerischer Vertrag, dem ein AGB-Klauselwerk zugrunde liegt, 
zum BGH gelangt. Wenn solche Fälle jedoch vor ausländischen Gerichten 
oder vor Schiedsgerichten ausgetragen werden, könnte die Möglichkeit für 


#3 Genzow, IHR 2015, 133, 135. 

#4 Rühl, TranspR 2018, 265, 268. 

45 Genzow, IHR 2015, 133, 134. 

#86 Vgl. Staudinger / Schlosser, 2013, § 310 BGB, Rn. 12; BGH, Urt. v. 3.3.1988 — X 
ZR 54/86 = BGHZ 103, 316, 329 = NJW 1988, 1785, 1788; BGH, Urt. v. 8.3.1984 — VII 
ZR 349/82 = BGHZ 90, 273, 278 = NJW 1984, 1750, 1751. 

47 Herber, TranspR 2018, 295, 296. 

#8 Vgl. so auch Rühl, TranspR 2018, 265, 268. 
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den BGH, eine Rechtsprechungsänderung zu bewirken, noch etwas länger auf 
sich warten lassen.*? 


C. Zusammenfassung 


Die Analyse der rechtlichen Ausgangslage zeigt, dass Haftungsbeschrän- 
kungsklauseln im unternehmerischen Verkehr in AGB im deutschen Recht 
zwar möglich sind, aber verschiedenen Beschränkungen unterliegen. Dies hat 
die Reformdiskussion um das deutsche AGB-Recht im unternehmerischen 
Rechtsverkehr angefacht. Insbesondere die Anforderungen an ein „Aushan- 
deln“ i.S.d. § 305 Abs. 1 S. 3 BGB werden durch Reformbefürworter gerügt, 
sowie die Indizwirkung der Inhaltskontrolle der $$ 308, 309 BGB für den 
unternehmerischen Rechtsverkehr. In der Reformdiskussion wird dabei be- 
sonders stark das Risiko einer Rechtsflucht deutscher Unternehmen in natio- 
nalen und internationalen Handelsverträgen betont. Das deutsche AGB-Recht 
wird durch diverse Reformbefürworter als ein maßgeblicher Grund für eine 
Unattraktivität des deutschen Rechts gerügt. 

Die Reformdiskussion um das deutsche AGB-Recht hat bereits eine Reihe 
an Reformvorschlägen hervorgebracht. Keiner der Vorschläge oder Beiträge 
zur AGB-Reform hinterfragt jedoch das Argument des Risikos der Rechts- 
flucht. Ob ein solches Risiko im Vertragsrecht überhaupt besteht und welchen 
Einfluss das AGB-Recht überhaupt auf die unternehmerische Rechtswahl in 
Handelsverträgen hat, bleibt offen in den bestehenden Beiträgen. Außerdem 
werden die Aspekte, wie weit kollisionsrechtlich geflüchtet werden kann, in 
welchem Ausmaß geflüchtet wird und wie erfolgsversprechend eine ausländi- 
sche Rechtswahl in unternehmerischen Verträgen ist, um eine liberalere 
AGB-Kontrolle für Haftungsfreizeichnungen zu erlangen, nicht vertieft ana- 
lysiert. Letztlich bleibt in den bestehenden Beiträgen zur AGB-Reform auch 
die Frage offen, was diese verschiedenen Aspekte zur Rechtsflucht für den 
deutschen Gesetzgeber bedeuten und was dies hinsichtlich eines möglichen 
Tätigwerdens des Gesetzgebers in Form einer Reform des deutschen AGB- 
Rechts bedeutet. 

Die Triftigkeit des Rechtsfluchtargumentes und dessen Bedeutung für die 
Reformüberlegungen im deutschen AGB-Recht werden nachfolgen in der 
Arbeit hinterfragt und analysiert. 


#9 So ebenfalls Leuschner / Meyer, AGB-Recht für Verträge zwischen Unternehmen, 
Abschlussbericht (BMJV) 2014, S. 288. 
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Kollisionsrechtliche Grenzen der Rechtsflucht vor den 
88 305 ff. BGB in unternehmerischen Verträgen 


In der Reformdiskussion um das deutsche AGB-Recht wird als ein zentrales 
Argument das Risiko einer Rechtsflucht hervorgehoben. Deutsche Unterneh- 
men wären aufgrund der Strenge des deutschen AGB-Rechts dazu veranlasst, 
ihre Verträge ausländischen Rechtsordnungen zu unterstellen.!' Dies gelte 
insbesondere aufgrund der strengen Handhabung von Haftungsfreizeich- 
nungsklauseln in den $$ 305 ff. BGB im unternehmerischen Rechtsverkehr. 
Deshalb müsse das deutsche AGB-Recht liberalisiert werden. Dabei wird 
gerügt, dass das deutsche Recht im Bereich des unternehmerischen Ge- 
schäftsverkehrs aufgrund der Regelungen der §§ 305 ff. BGB nicht mehr 
wettbewerbsfähig sei.” Dieses Argument wird oft nur angerissen. Es werden 
Vermutungen aufgestellt, inwieweit eine Rechtsflucht vor staatlichen Gerich- 
ten und vor Schiedsgerichten wirksam sein könnte,? und Vorschläge unter- 
breitet, wie die $$ 305 ff. BGB wirksam umgangen werden könnten.* 


! Solche Bedenken bzw. Vorwürfe äußern u.a.: Müller / Griebeler / Pfeil, BB 2009, 
2658, 2659; Berger, ZIP 2006, 2149, 2149; ders., NJW 2010, 465, 466 f., Lischek / 
Mahnken, ZIP 2007, 158, 163; Lenkaitis / Löwisch, ZIP 2009, 441, 447; Abels, FAZ, Recht 
und Steuern, 7.8.2007; „Gesetzgebungsvorschlag zur Änderung des AGB-Rechts im unter- 
nehmerischen Geschäftsverkehr“, Frankfurter Initiative zur Fortentwicklung des AGB- 
Rechts, April 2015, S. 2 f.; Darstellung des Argumentes des Rechtsflucht in: Kapitel 1 - 
B.IL1.d). 

? So bspw. Müller / Schilling, BB 2012, 2319, 2319. 

3 Auf Tagungen erlebt man teilweise eine Unsicherheit inwieweit eine Rechtsflucht vor 
dem deutschen AGB-Recht wirksam sein kann und wie eine solche wirksame Abwahl in 
Unternehmensverträgen auszusehen hätte. So bspw. auf der 3. Norddeutscher Schieds- 
gerichtstagung, die ein Zusammentreffen von Wissenschaftlern, Anwälten und Unter- 
nehmensjuristen war, <https://www.hk24.de/System/vst/1198812?view=&portalAction= 
wide _render&id=303506#titlelnText0>. 

* Einen aus kollisionsrechtlicher Sicht problematischen Vorschlag, da dessen Wirk- 
samkeit bislang umstritten und mithin unklar ist, unterbreitete in einem Vortrag „Ausweg 
Schiedsgerichtsbarkeit? Mehr Gestaltungsfreiheit durch Ausschluss des strengen AGB- 
Rechts“ RA Oliver Korte, SKW Schwarz Rechtsanwälte (Hamburg), 3. Norddeutscher 
Schiedsgerichtstag, 13.9.2018, Ort: Handelskammer Hamburg, Programm abrufbar unter: 
<https://www.hk24.de/System/vst/1198812?view=&portalAction=wide_render&id=30350 
6>. Die vorgeschlagene Klausel für eine wirksame Flucht vor Schiedsgerichten lautete: 
„Die Parteien wählen für Ihren Vertrag deutsches Recht als materiell anwendbares Recht 
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Inwieweit können deutsche Unternehmen in nationalen und internationalen 
Handelsverträgen vor dem deutschen AGB-Recht ausweichen und in welchen 
Vertragskonstellationen setzt das Kollisionsrecht der Rechtsflucht Grenzen? 
Sind dabei die kollisionsrechtlichen Grenzen vor Schiedsgerichten anders zu 
beurteilen als vor staatlichen Gerichten? Der Analyse dieser Fragen widmet 
sich dieses Kapitel. Die $$ 305 ff. BGB stellen im deutschen Recht immerhin 
einfach zwingendes Recht auch im unternehmerischen Rechtsverkehr dar.” 
Die Rechtswahl bewegt sich in dem komplexen rechtlichen System des Inter- 
nationalen Privatrechts (IPR). 

Relevanz für die Reformdiskussion hat das Herausarbeiten der kollisions- 
rechtlichen Grenzen für die Rechtsflucht vor den §§ 305 ff. BGB, da dadurch 
herauskristallisiert wird, in welchen Vertragskonstellationen im Handelsver- 
kehr Unternehmen vor dem deutschen AGB-Recht wirksam flüchten können, 
ohne dass die $$ 305 ff. BGB über eine Sonderanknüpfung zur Anwendung 
kommen. Darauf aufbauend können Überlegungen zur AGB-Reform gezogen 
werden. Die für die Reformfrage des deutschen AGB-Rechts interessanten 
Vertragskonstellationen in der Analyse der kollisionsrechtlichen Grenzen 
sind alle nationalen und internationalen Verträge, in denen mindestens ein 
deutsches Unternehmen involviert ist. Dies sind die Fallkonstellationen, in 
denen ein Bezug zum deutschen Rechtssystem besteht, was von kollisions- 
rechtlicher Bedeutung ist. Außerdem sind dies die Verträge, bei denen ein 
Interesse des deutschen Gesetzgebers höher einzuschätzen wäre, dass diese 
Verträge deutschem Recht unterstellt werden, als bei rein ausländischen Ver- 
tragspartnern. Es werden in nachfolgender Analyse mithin alle nationalen und 
internationalen Vertragskonstellationen betrachtet, in denen mindestens ein 
deutsches Unternehmen als Vertragspartner beteiligt ist und dessen Vertrags- 
schluss nach dem Inkrafttreten der Rom I-VO® erfolgt ist. 

Die kollisionsrechtlichen Grenzen einer Rechtsflucht vor den §§ 305 ff. 
BGB werden durch eine Untersuchung der Situation vor staatlichen Gerichten 
(Buchst. A) und Schiedsgerichten (Buchst. B) aufgezeigt. Dabei wird jeweils 
die Rechtslage vor europäischen Gerichten innerhalb und außerhalb der EU 


mit Ausnahme des Rechts der allgemeinen Geschäftsbedingungen der §§ 305-310 BGB. 
Dies erfolgt unter Nutzung der Wahlfreiheiten, die $ 1051 Abs. 1 ZPO den Parteien ge- 
währt.‘“; Hinweis auf solche Fluchtüberlegungen vor dem deutschen AGB-Recht durch 
eine kollisionsrechtliche Wahl des deutschen Rechts, bei der nur die Anwendung der 
88 305-310 BGB ausgeschlossen oder abgemildert sein sollen, bei: Hau, in: Wolf/ 
Lindacher / Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl. 2013, Klauseln (S) Rn. S 8a; Ausführungen zur 
Wirksamkeit einer Rechtsflucht vor Schiedsgerichten siehe Kapitel 2 - B. 

> BGH, Urt. v. 20.3.2014 — VII ZR 248/13, Rn. 28 f. = NJW 2014, 1725, 1728; Pa- 
landt / Grüneberg, 80. Aufl. 2021, Überbl v § 305 BGB, Rn. 7. 

° Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 
17. Juni 2008 über das auf vertragliche Schuldverhältnisse anzuwendende Recht (Rom I), 
in Kraft ab 17.12.2009 (Art. 29 Rom I-VO). 
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analysiert. Abschließend werden die Ausweichmöglichkeiten vor den 
$8 305 ff. BGB im unternehmerischen Rechtsverkehr in einem Überblick 
zusammengefasst, um die hieraus zu ziehenden Konsequenzen für die Re- 
formfrage des deutschen AGB-Rechts darzulegen (Buchst. C). 


A. Staatliche Gerichte 


Welche Grenzen das Kollisionsrecht der Parteiautonomie bei der Abwahl der 
§§ 305 ff. BGB in Verträgen mit Streitbeilegung vor staatlichen Gerichten 
setzt, wird in diesem Abschnitt herausgearbeitet. Die Parteien können sich 
grundsätzlich zwingendes staatliches Recht aussuchen und dieses auch ab- 
wählen. Selbst originär anwendbares, zwingendes Recht kann durch die 
Rechtswahl einer anderen als der originär anwendbaren Rechtsordnung 
grundsätzlich weitgehend abgewählt werden. Trotz der bestehenden Disposi- 
tionsmöglichkeiten bei der Rechtswahl sind der Parteiautonomie jedoch auch 
Grenzen gesetzt. Die Grenzen der Rechtswahl gestalten sich dabei unter- 
schiedlich für international zwingende Bestimmungen und einfach zwingende 
Bestimmungen.’ Von einfach zwingenden Normen können die Parteien im 
Rahmen der vom anwendbaren Recht gewährten Vertragsfreiheit nicht ab- 
weichen, jedoch aber durch die Wahl eines anderen Rechts.® Hingegen setzen 
sich international zwingende Normen auch gegen die Rechtswahl der Parteien 
durch.” Das Paradox einfach zwingender Normen besteht darin, dass sie sach- 
rechtlich zwingend, kollisionsrechtlich hingegen zunächst grundsätzlich dis- 
positiv sind.!? Die §§ 305 ff. BGB sind im deutschen Recht auch im unter- 
nehmerischen Rechtsverkehr sachrechtlich zwingend. Ihre kollisionsrechtli- 
che Disposition wird nachgehend detailliert erörtert. 

Da die kollisionsrechtliche Reichweite der Parteiautonomie und ihre Gren- 
zen in den IPR-Vorschriften des Staates des angerufenen Gerichts (lex fori) 
geregelt sind, gilt für die Ermittlung des auf vertragliche Schuldverhältnisse 
anzuwendenden Rechts für die Gerichte der EU-Mitgliedstaaten die Rom I- 
VO und für drittstaatliche Gerichte gelten die jeweiligen nationalen IPR- 
Vorschriften. Bei der Analyse der Grenzen der Rechtsflucht vor den 
§§ 305 ff. BGB wird demnach nachfolgend zwischen den Gerichten der EU- 
Mitgliedstaaten (Ziff. I) und denen von Drittstaaten differenziert (Ziff. ID. 


7 Michaels, in: LA Schurig 2012, 191, 191; Weller / Benz / Thomale, ZEuP 2017, 250, 
276. 

$ Michaels, in: LA Schurig 2012, 191, 191 f. Wobei unter bestimmten Voraussetzungen 
auch einfach zwingende Normen gegen eine Rechtswahl durchgesetzt werden können. 

? Siehe zur Bedeutung einfach zwingender Normen und ihrer Abgrenzung zu internati- 
onal zwingenden Normen vertiefend: Michaels, in: LA Schurig 2012, 191-210. 

10 Siehe hierzu sehr klar und strukturiert Michaels, in: LA Schurig 2012, 191, 194 f. 
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Die Grenzen der Rechtsflucht vor drittstaatlichen Gerichten in Europa werden 
dabei am Beispiel der Schweiz analysiert. Die Schweizer Gerichte sind ein 
viel gewähltes Forum in Handelsverträgen europäischer Unternehmen und 
daher ein praxisrelevantes Beispiel.'' Daneben sind auch die englischen Ge- 
richte ein beliebtes Forum in internationalen Verträgen.'” Da England seit 
dem Austritt des Vereinigte Königreichs von Großbritannien und Nordirland 
(Vereinigtes Königreich/VK) aus der EU, dem sog. „Brexit“, am 31. Januar 
2020}? kein Teil eines Mitgliedstaates der EU mehr ist, gilt die Rom I-VO 


1! Dies legen die empirischen Daten verschiedener Studien nahe. Unter der bevorzug- 
ten Forumswahl in grenzüberschreitenden Handelsverträgen in der Oxford Civil Justice 
Survey (2008) gaben die 100 befragten europäischen Unternehmen neben ihrer bevorzug- 
ten Wahl des englischen Forums auch als häufige Wahl ein schweizerisches Forum an: 
„When conducting cross-border transactions, what is your preferred choice of forum?“, 
Top 6 Antworten: England (17 %), Schiedsverfahren (16 %), Italien (12 %), Deutschland 
(10 %), Schweiz (10 %) und Frankreich (9 %). Oxford Civil Justice survey (2008), Frage 
30, S. 26. Wenn man bei der Unternehmensbefragung die Wahl der Heimatjurisdiktion 
ausschließt, wird die Beliebtheit des Schweizer Streitbeilegungsortes noch eindeutiger: „If 
the answer to Question 30 was your home jurisdiction, what is your preferred forum other 
than your home jurisdiction?“ — Multiple Antworten waren möglich. Die Top 6 Antworten 
waren: Schweiz (19 %), Sonstige (16 %), England (14 %), Frankreich (13 %), Schiedsver- 
fahren (10 %) und Deutschland (10 %). Oxford Civil Justice Survey (2008), Frage 31.1, 
S. 26. Ausführliche Analyse der empirischen Daten und der bevorzugten unternehmeri- 
schen Wahl siehe unter: Kapitel 4 - A. 

12 In der Oxford Civil Justice Survey (2008) antworteten die 100 europäischen Unter- 
nehmen, dass ihre bevorzugte Forumswahl in grenzüberschreitenden Handelsverträgen 
England wäre: Top 5 Antworten: England (17 %), Schiedsverfahren (16 %), Italien (12 %), 
Deutschland (10 %) und Schweiz (10 %). Oxford Civil Justice survey (2008), Frage 30, 
S. 26. Bei der Befragung derselben Unternehmen danach, welches europäische Land ihrer 
Ansicht zufolge das vorteilhafteste System der Zivilgerichtsbarkeit (‚civil justice system“) 
hätte, wurde England an erster Stelle genannt: Multiple Antworten waren möglich. Beach- 
tet man die gesamten Antworten (Frage 37.2), ergeben sich nachfolgende Ergebnisse: 
England (26 %), Deutschland (21 %), Schweiz (15 %). Beachtet man nur die erste Antwor- 
toption der Umfrageteilnehmer (Frage 37.1) ergeben sich folgende Ergebnisse: England 
(31 %), Deutschland (24 %), Frankreich (11 %), Schweiz (11%). Oxford Civil Justice 
Survey (2008), Frage 37.1, 37.2, S. 34, 35. In der BIICL Survey (2015) haben unter den 
224 Befragten 51,3 % (115 Befragte) positiv darauf geantwortet, dass sie in den letzten 
fünf Jahren eine Gerichtsstandsklausel zugunsten der englischen Gerichte vereinbart oder 
empfohlen hätten. BIICL Survey (2015), Q12, S. 48. In der BIICL Survey (2015) wurden 
161 Antworten auf die Umfrage erhalten, unter denen die Mehrheit der Umfrageteilnehmer 
aus dem Vereinigten Königreich stammte (51 %), gefolgt von Umfrageteilnehmern aus 
anderen EU-Mitgliedstaaten (32 %), namentlich aus Deutschland, Italien, Spanien, den 
Niederlanden, Schweden, Österreich, Finnland, Griechenland, Belgien, der Tschechischen 
Republik, Frankreich, Ungarn, Litauen, Malta, Slowakei waren, BIICL Survey (2015), 
S. 5; zu den Details der Umfragen siehe: Kapitel 3 - B.I. 

13 Zum Austrittsdatum (Datum des „Brexits“): <https://eur-lex.europa.eu/content/news/ 
Brexit-UK -withdrawal-from-the-eu.html?locale=de>. 
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nicht mehr automatisch vor englischen Gerichten. Im EU-VK-Austritts- 
abkommen'* wurde ein elfmonatiger Übergangszeitraum vereinbart, der am 
Tag des Inkrafttretens des Abkommens begann und am 31. Dezember 2020 
geendet ist, vgl. Art. 126 EU-VK-Austrittsabkommen.'° Wie sich die Rechts- 
lage infolge des Brexits am Ende dieses Übergangszeitraumes, der sog. im- 
plementation period oder transition period, ab 1. Januar 2021 gestalten wür- 
de, verblieb lange Zeit unklar. Dies galt auch für die kollisionsrechtliche 
Rechtslage. Obwohl das Vereinigte Königreich seit dem Austrittsdatum kein 
EU-Mitgliedstaat mehr ist, unterlag es trotzdem während der Übergangsphase 
in weiten Teilen den Regelungen des EU-Rechts.!® Das letztlich vereinbarte 
Austrittsabkommen vom 31. Dezember 2020 trifft keine Bestimmungen zum 
Internationalen Privat- und Zivilverfahrensrecht.!” Die kollisionsrechtliche 
Rechtslage bezüglich des auf B2B-Verträge anwendbaren Rechts vor engli- 
schen Gerichten post-Brexit während des Übergangszeitraumes sowie seit 
Ablauf des Übergangszeitraumes am 31. Dezember 2020 werden erörtert. 


I. Gerichte der EU-Mitgliedstaaten 


Vor den staatlichen Gerichten der EU-Mitgliedstaaten gilt gem. Art. 3 Abs. 1 
Rom I-VO der Grundsatz der Parteiautonomie. Die Rom I-VO ist in sämtli- 
chen Mitgliedstaaten der EU mit Ausnahme Dänemarks anwendbar'® und ist 
seit dem 17. Dezember 2009 auf alle Schuldverhältnisse anwendbar, die ab 


14 Abkommen über den Austritt des Vereinigten Königreichs Großbritannien und Nord- 
irland aus der Europäischen Union und der Europäischen Atomgemeinschaft v. 
12.11.2019, ABl. 2019 C 384 I, 1. 

!5 Der Zeitraum hätte zwar gem. Art. 132 EU-VK-Austrittsabkommen durch einen ein- 
zigen und vor dem 1. Juli 2020 erlassenen Beschluss zur Verlängerung des Übergangszeit- 
raums um höchstens 1 oder 2 Jahre verlängert werden können. Eine solche Verlängerung 
des Übergangszeitraumes wurde jedoch bereits während des Übergangszeitraumes gesetz- 
lich im Vereinigten Königreich ausgeschlossen, vgl. Art. 33 Withdrawal Act 2020. Ein 
Verlängerungsbeschluss vor dem 1. Juli 2020 ist ebenfalls nicht erfolgt. Vgl. <https:// 
www.gov.uk/government/news/uk-government-will-not-be-seeking-an-extension-to-the- 
eu-exit-transition-period>. 

16 Art. 127 (1) BU-VK-Austrittsabkommen sieht eine grundsätzliche weitere Geltung des 
Unionsrechts während des Übergangszeitraums für das VK sowie im VK vor. Art. 127 (3) 
EU-VK-Abkommen sieht darüber hinaus vor, dass während des Übergangszeitraums das 
geltende Unionsrecht die gleichen Rechtswirkungen für das sowie in dem VK entfaltet wie 
innerhalb der Union und ihrer Mitgliedstaaten und nach denselben Methoden und allgemei- 
nen Grundsätzen auslegt und angewendet wird, die auch innerhalb der Union gelten. 

17 „Handels- und Kooperationsabkommen zwischen der Europäischen Union und der 
Europäischen Atomgemeinschaft einerseits und dem Vereinigten Königreich andererseits“, 
L 444/14, Official Journal of the European Union 31.12.2020 (abrufbar unter: <https://eur- 
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=uriserv%3 AOJ.L_.2020.444.01.0014.01.ENG>). 

18 Palandt/ Thorn, 80. Aufl. 2021, Rom I (IPR) Vorbem., Rn. 2 und Rom I 1 (IPR), 
Rn. 18; Erwägungsgrund (46) der Rom I-VO zur Position Dänemarks. 
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diesem Zeitpunkt geschlossen werden.!” Sie löst das für Deutschland 1991 in 
Kraft getreten Übereinkommen über das auf vertragliche Schuldverhältnisse 
anzuwendende Recht vom 19. Juni 1980 (Europäisches Schuldvertrags- 
übereinkommen/EVÜ)”' und die in Deutschland vormaligen Artt. 27-37 
EGBGB ab.?! Die Rom I-VO hat dabei das EVÜ behutsam weiterentwickelt 
und auf radikale Änderungen verzichtet.” Im Grundsatz gilt Parteiautonomie 
(Ziff. 1). Die Rom I-VO sieht, wie bereits das EVÜ, jedoch auch verschiede- 
ne Beschränkungen der Parteiautonomie vor.” Grenzen bestehen im europäi- 
schen Regime über das Recht der engsten Verbindung (Art. 3 Abs. 3 und 
Abs. 4 Rom I-VO), über zwingende Regelungen des Forums (Art. 9 Abs. 2 
Rom I-VO) und des Erfüllungsortes (Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO).”* Die Begren- 
zung der Rechtswahl und somit des Grundsatzes der Parteiautonomie kann 
demnach über die Ebene des einfach zwingenden Rechts, Art. 3 Rom I-VO 
(Ziff. 2), über die Ebene der international zwingenden Eingriffsnormen, 
Art. 9 Rom I-VO (Ziff. 3), und über den ordre public (Ziff. 4) erfolgen. Unter 
welcher dieser Grenzen den §§ 305 ff. BGB im unternehmerischen Rechts- 
verkehr trotz ausländischer Rechtswahl Geltung verliehen wird, wird hier 
analysiert. Dabei wird auch auf die Option einer Wahl des CISG® als auf den 
Vertrag anwendbares Recht eingegangen und inwiefern dies eine Rechts- 
flucht vor der deutschen AGB-Kontrolle ermöglichen vermag (Ziff. 5). 


Il. Grundsatz der Parteiautonomie 


Vor den deutschen Gerichten und vor den Gerichten der EU-Mitgliedstaaten 
sind die Parteien bei vertraglichen Schuldverhältnissen hinsichtlich der wähl- 
baren Rechtsordnung grundsätzlich gänzlich frei — Grundsatz der (kollisions- 
rechtlichen) Parteiautonomie, Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO.” Im Grundsatz ist 
eine ausländische Rechtswahl bei nationalen und internationalen schuldrecht- 


1? Palandt / Thorn, 80. Aufl. 2021, Rom I (IPR) Vorbem., Rn. 1; vgl. Art. 28, 29 Rom I- 
VO zum zeitlichen Anwendungsbereich der Verordnung. 

20 80/934/EWG: Übereinkommen über das auf vertragliche Schuldverhältnisse anzu- 
wendende Recht, aufgelegt zur Unterzeichnung am 19. Juni 1980 in Rom (EVÜ), in 
Deutschland veröffentlicht in BGBl 1986 II 809 ff. 

21 y, Bar / Mankowski, IPR II, 2. Aufl., 2019, § 1 Rn. 1; Palandt / Thorn, 80. Aufl. 2021, 
Rom I (IPR) Vorbem., Rn. 1. 

22 Palandt / Thorn, 80. Aufl. 2021, Rom I (IPR) Vorbem., Rn. 6; Mankowski, IHR 2008, 
133, 133. 

233 Ragno, in: Ferrari, Rome I Regulation, 2015, Art. 3, Rn. 9; mehr dazu sogleich unter 
Kapitel 2 - A.1.2-Kapitel 2 — A.1.4. 

24 Fentiman, International commercial litigation (2015), Rn. 5.52. 

25 „United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods 
(1980)“ (CISG) / Übereinkommen der Vereinten Nationen über Verträge über den interna- 
tionalen Warenkauf vom 11. April 1980 (BGBl. 1989 II S. 586, ber. 1990 S. 1699) (UN- 
Kaufrecht). 
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lichen Verträgen möglich.” Der Kreis der wählbaren Rechtsordnungen ist 
unbeschränkt für die Parteien.”® Es kann auch ein „neutrales“ Recht, das kei- 
nen objektiven Bezug zu einer der Vertragsparteien oder dem Vertrag hat, 
gewählt werden, solange dies innerhalb der Grenzen des Art. 3 Abs. 3 Rom I- 
VO abläuft.” Die freie Rechtswahl der Parteien ist einer der Ecksteine des 
Systems der Kollisionsnormen im Bereich der vertraglichen Schuldverhält- 
nisse, wie Erwägungsgrund (11) der Rom I-VO hervorhebt.° Die Rechtswahl 
ist zu jeder Zeit möglich und änderbar gem. Art. 3 Abs. 2 Rom I-VO, was den 
Parteien in der Praxis ermöglicht das Recht des Forums im Laufe des Verfah- 
rens zu wählen, sodass ein Gleichlauf zwischen Recht und Forum zustande 
kommen kann.°! 

Die Rechtswahlmöglichkeit hat in der Praxis große Bedeutung, da sie den 
Vertragsparteien ermöglicht, durch eine Kombination der kollisionsrechtli- 
chen Wahlfreiheit und der sachrechtlichen Vertragsfreiheit den bestmöglichen 
Vertragsinhalt zu erreichen.?? Die Rechtswahl erlaubt den Vertragsparteien 


2% MüKo / Martiny, Int. PrivatR II, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rom I-VO, Rn. 8; Staudinger / 
Magnus, Int. VertragsR 1 (2016), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 1; v. Bar /Mankowski, IPR II, 2. 
Aufl., 2019, § 1 Rn. 60; Palandt / Thorn, 80. Aufl. 2021, Rom I 3 (IPR), Rn. 2; Ferrari / 
Ferrari, Internationales Vertragsrecht, 3. Aufl. 2018, Art. 3 Rom I-VO, Rn. 1; Martiny, in: 
Reithmann / Martiny, Internationales Vertragsrecht, 8. Aufl. 2015, Rn. 2.2; Ringe, in: Her- 
berger / Martinek / Rüßmann u.a., jurisPK-BGB, 9. Aufl. 2020, Art. 3 Rom I-VO, Rn. 1; 
Brödermann, in: Brödermann / Rosengarten, IPR/IZVR, 8. Aufl. 2019, Rn. 370; Rauscher, 
Internationales Privatrecht, 5. Aufl. 2017, Rn. 1188. Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO ist hierbei größ- 
tenteils übereinstimmend mit Art. 3 Abs. 1 EVÜ und dem in Deutschland vormals geltenden 
Art. 27 Abs. 1 EGBGB a.F. Zum Grundsatz der Parteiautonomie im Schuldvertragsrecht zur 
alten Rechtslage (EVÜ und EGBGB a.F.): Kegel / Schurig, Internationales Privatrecht, 9. 
Aufl. 2004, S. 652; Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, S. 459. 

27 Vgl. zur Rechtswahl innerhalb des Anwendungsbereiches der Rom I-VO: Rauscher, 
Internationales Privatrecht, 5. Aufl. 2017, Rn. 1188; Ferrari / Ferrari, Internationales 
Vertragsrecht, 3. Aufl. 2018, Art. 3 Rom I-VO, Rn. 1. 

28 y, Bar / Mankowski, IPR II, 2. Aufl., 2019, § 1, Rn. 66. 

2 y, Bar / Mankowski, IPR II, 2. Aufl., 2019, § 1, Rn. 68, 70; Mankowski, RIW 2003, 2, 
5; Stürner, in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, Art.3 Rom I-VO, Rn. 8; Fentiman, 
International commercial litigation (2015), Rn. 5.43; aus der englischen Literatur zur Rom 
I-VO vor dem EU-Austritt der UK siehe auch: Dicey, Morris and Collins, The Conflict of 
Laws, 15. Aufl. 2012, Rn. 32-045; zur Möglichkeit der Wahl einer „neutralen“ Rechtsord- 
nung nach alter Rechtslage innerhalb der Grenze des Art. 27 Abs. 3 EGBGB a.F.: Kro- 
pholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, S. 298 f. 

30 Siehe Erwägungsgrund (11) der Rom I-VO; vgl. Betonung dieses Grundsatzes in 
Martiny, in: Reithmann / Martiny, Internationales Vertragsrecht, 8. Aufl. 2015, Rn. 2.5; 
Fentiman, International commercial litigation (2015), Rn. 5.52. 

31 Fentiman, International commercial litigation (2015), Rn. 5.51; v. Bar / Mankowski, 
IPR II, 2. Aufl., 2019, $ 1, Rn. 172. 

32 Siehe so auch v. Bar /Mankowski, IPR I, 2. Aufl., 2003, $ 3 Rn. 65; Michaels, in: LA 
Schurig 2012, 191, 195. 
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auch, das aufgrund sachrechtlicher und kollisionsrechtlicher Überlegungen als 
bestes erscheinende Recht zu wählen.? Werden durch eine kollisionsrechtli- 
che Gestaltung materiellrechtliche Vorteile erzielt, die die objektiv anwendba- 
re Rechtsordnung nicht mit sich bringt, begründet dies keine rechtlich missbil- 
ligte Umgehungsabsicht.’* Das gilt selbst dann, wenn durch die Rechtswahl 
vor zwingendem nationalem Recht ausgewichen werden soll.’ Eine Ein- 
schränkung der Rechtswahl unter dem Gesichtspunkt der Gesetzesumgehung 
(fraus legis) kann daher nur schwer beziehungsweise kaum angenommen wer- 
den, da Art. 3 Rom I-VO die Rechtswahl ohne Rücksicht auf ihre Motive zu- 
lässt.°° Aufgrund der Parteiautonomie kann folglich durch die Wahl einer 
liberaleren Rechtsordnung national zwingendes Recht abgewählt werden.?’ 
Das gewählte Statut kann dabei auch Nachteile für die schwächere Vertrags- 
partei oder für nicht am Auswahlvorgang beteiligte Dritte beinhalten.® Eben- 
falls sind die Parteien hinsichtlich des Wahlkatalogs der Rechtsordnungen frei. 
Solange die Rechtsordnungen staatlicher Natur sind, ist der Kreis der wählba- 
ren Rechtsordnungen im Vertragsrecht nicht limitiert.” 

Trotz der grundsätzlichen Rechtswahlfreiheit innerhalb des Geltungsbe- 
reichs der Rom I-VO ist die Wahl nichtstaatlicher Regelwerke kollisions- 
rechtlich gem. Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO nicht möglich.“ In der Praxis ist die 
Wahl nichtstaatlicher Regelwerke zwar bislang eher ungewöhnlich, erfolgt 
jedoch gelegentlich.*' In der Oxford Civil Justice Survey (2008) beantworte- 


33 Michaels, in: LA Schurig 2012, 191, 196; Weller / Benz / Thomale, ZEuP 2017, 250, 
269. 

34 Weller /Benz/Thomale, ZEuP 2017, 250, 270; MüKo / Martiny, Int. PrivatR II, 
7. Aufl. 2018, Art. 3 Rom I-VO, Rn. 11. 

35 Weller /Benz/Thomale, ZEuP 2017, 250, 270; MüKo / Martiny, Int. PrivatR II, 
7. Aufl. 2018, Art. 3 Rom I-VO, Rn. 11; Staudinger / Magnus, Int. VertragsR 1 (2016), 
Art. 3 Rom I-VO, Rn. 34. 

36 Staudinger / Magnus, Int. VertragsR 1 (2016), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 34 m.w.N. zu 
verschiedenen Positionen diesbezüglich; MüKo / Martiny, Int. PrivatR II, 7. Aufl. 2018, 
Art. 3 Rom I-VO, Rn. 11 (eine Einschränkung der Rechtswahl wegen Gesetzesumgehung 
bzw. Rechtsmissbrauch (fraus legis) könne nur in extremen Fällen angenommen werden). 

37 Weller / Benz / Thomale, ZEuP 2017, 250, 252. 

38 Weller / Benz / Thomale, ZEuP 2017, 250, 269. 

39 Dazu sogleich detaillierter zur Rechtslage innerhalb der EU mit Blick auf die Rom I- 
VO und außerhalb der EU. 

40 Staudinger / Magnus, Int. VertragsR 1 (2016), Art.3 Rom I-VO, Rn.40; v. 
Bar / Mankowski, IPR U, 2. Aufl., 2019,§ 1, Rn. 183; Ferrari / Ferrari, Internationales 
Vertragsrecht, 3. Aufl. 2018, Art. 3 Rom I-VO, Rn. 18 f.; Fentiman, International commer- 
cial litigation (2015), Rn. 5.28; Dicey, Morris and Collins, The Conflict of Laws, 15. Aufl. 
2012, Rn. 32-050; Palandt/ Thorn, 80. Aufl. 2021, Rom I 3 (IPR), Rn. 1; Schilf, RIW 
2013, 678, 680. 

4l Born, International Arbitration: Law and Practice, 2. Aufl. 2016, § 13.04 [E], S. 260; 
Morgan, Contract law minimalism (2013), S. 215 erachtet das Ausweichen in nichtstaatli- 
ches Recht als Vertragsrecht sogar als eine Häufigkeit in Handelsverträgen. 
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ten unter den 100 europäischen Unternehmen, die Frage, ob sie „general prin- 
ciples of international commercial contracts“, „lex mercatoria“ oder ähnliches 
für ihre grenzüberschreitenden Verträge wählen würden, 58 % dies mit „nie“ 
und weitere 23 % mit „fast nie“, 13 % mit „gelegentlich“ und nur 6 % mit 
„oft“. Die gleiche Frage bezüglich der UNIDROIT-Principles erhielt als 
Antworten 63 % „nie“, 20 % „fast nie“, 13 % „gelegentlich“ und 4 % „oft“. 
Bei der Frage, ob die Unternehmen die Principles of European Contract Law 
(PECL) in ihre grenzüberschreitenden Verträge übernehmen würden, antwor- 
teten sogar 90 % mit einem „nie“, 6 % mit „fast nie“ und 4 % mit „gelegent- 
lich“.** Der Vorschlag auch Prinzipien und Regeln, die international oder in 
der Gemeinschaft anerkannt sind, mit in den Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 Rom 
I-VO aufzunehmen, wurde letztlich nicht übernommen.” 

Die Wahl nichtstaatlicher Regelwerke ermöglicht keine wirksame Rechts- 
flucht vor den $$ 305 ff. BGB in unternehmerischen Verträgen bei Verfahren 
vor staatlichen Gerichten der EU-Mitgliedstaaten. Art. 3 Abs. 1 S. 1 Rom I- 
VO steht der kollisionsrechtlichen Wirkung der Wahl nichtstaatlicher Regel- 
werke entgegen. Eine Rechtswahl solcher allgemeinen Rechtsgrundsätze kann 
lediglich als materiellrechtliche Wahl gewertet werden.* Durch eine Bezug- 
nahme auf nichtstaatliche Regelwerke werden diese wie AGB in den Vertrag 
hineingezogen, sind aber keine Rechtswahl, und deren Wirksamkeit bestimmt 
sich nach dem Vertragsstatut, somit nach dem auf den Vertrag anwendbaren 
Recht. Neben einer Wahl nichtstaatlicher Regelwerke in einem Handelsvertrag 
gelangt folglich das objektiv anwendbare Vertragsrecht samt dessen AGB- 
Kontrolle zur Anwendung, sodass ein Ausweichen vor der AGB-Kontrolle 
nicht glückt. Die Principles of European Contract Law (PECL), der Common 
Frame of Reference (DCFR), die UNIDROIT Principles oder das Common 
European Sales Law (CESL) können also nicht durch Rechtswahl gem. Art. 3 
Abs. 1 Rom I-VO als staatliches Recht gewählt werden. Eine Bezugnahme auf 
solche nichtstaatlichen Regelwerke in Verträgen ist selbstverständlich mög- 
lich, wie auch Erwägungsgrund (13) Rom I-VO betont,” diese verbleibt je- 
doch in ihrer rechtlichen Bedeutung eine materiellrechtliche Wahl. Der gene- 
rellen Annahme, dass die Wahl nichtstaatlicher Regelwerke lediglich eine 
materiellrechtliche und keine kollisionsrechtliche Wahl bedeutet, steht auch 


42 Oxford Civil Justice Survey (2008), Frage 23, S. 22. 

# Oxford Civil Justice Survey (2008), Frage 25, S. 23. 

# Oxford Civil Justice Survey (2008), Frage 26, S. 24. 

45 Staudinger / Magnus, Int. VertragsR 1 (2016), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 40; Fentiman, 
International commercial litigation (2015), Rn. 5.28. 

46 Ferrari / Ferrari, Internationales Vertragsrecht, 3. Aufl. 2018, Art.3 Rom I-VO, 
Rn. 18; Staudinger / Magnus, Int. VertragsR 1 (2016), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 40. 

41 Vgl. Erwägungsgrund (13) der Rom I-VO: „Diese Verordnung hindert die Parteien 
nicht daran, in ihrem Vertrag auf ein nichtstaatliches Regelwerk oder ein internationales 
Übereinkommen Bezug zu nehmen.“ 
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nicht entgegen, dass Schiedsgerichte einer solchen Rechtswahl bisweilen kol- 
lisionsrechtliche Wirkung haben zukommen lassen.*® 

Es bestehen jedoch Vorschläge zur Reformierung des Art. 3 Abs. 1 S.1 
Rom I-VO dahingehend, dass es unternehmerischen Parteien gestattet werden 
solle, auch nichtstaatliche Regelwerke, wie beispielsweise die UNIDROIT 
Principles, als materielle Rechtswahl bestimmen zu können.” Rühl schlägt in 
dieser Hinsicht vor, sich am Beispiel der Hague Principles on Choice of Law 
in International Commercial Contracts”’ zu orientieren, die die Wahl nicht- 
staatlicher Regelwerke unternehmerischen Parteien erlauben.°! Für eine 
Rechtsflucht vor den §§ 305 ff. BGB hätte dies zur Folge, dass dann vor 
staatlichen Gerichten der EU-Mitgliedstaaten auch durch die Wahl nichtstaat- 
licher Regelwerke im Rahmen des Art. 3 Rom I-VO vor der deutschen AGB- 
Kontrolle ausgewichen werden könnte (zur Ausnahme reiner Inlandssachver- 
halte sogleich). Bei einer Umsetzung dieses Vorschlags wären die kollisions- 
rechtlichen Ausweichmöglichkeiten vor der deutschen AGB-Kontrolle um 
eine weitere Option ergänzt. Nach geltender Rechtslage steht einer Koppe- 
lung einer materiellrechtlichen mit einer kollisionsrechtlichen Rechtswahl 
nichts entgegen.” Hierdurch können nichtstaatliche Regelwerke zur Anwen- 
dung berufen werden, ohne jedoch eine kollisionsrechtliche Wirkung hervor- 
zurufen. Daneben findet das gewählte — alternativ das objektiv anwendbare — 
staatliche Recht Anwendung. 


2. Grenzen des einfach zwingenden Rechts, Art. 3 Abs. 3 und 
Abs. 4 Rom I-VO 


Die Rom I-VO setzt der Rechtswahl in reinen Inlands- bzw. Binnenmarkt- 
sachverhalten über Art. 3 Abs. 3 und Abs. 4 Rom I-VO Grenzen, sodass 
zwingende inländische und europäische Normen bei fehlender Auslandsbe- 


48 Ferrari / Ferrari, Internationales Vertragsrecht, 3. Aufl. 2018, Art.3 Rom I-VO, 
Rn. 18. Zur Rechtswahl vor Schiedsgerichten vertiefend in Kapitel 2 — B. 

# Rühl, „Building Competence in Commercial Law in the Member States“, Study for 
the JURI Committee (Sept. 2018), S. 8, 47 f. 

5 Hague Principles on Choice of Law in International Commercial Contracts (ap- 
proved on 19 March 2015), Hague Conference on Private International Law (HCCH), 
abrufbar unter: <https://docentes.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/MHB_MA_31647.pdf>. 

>! Art.3 Hague Princples on Choice of Law in International Commercial Contracts; 
Rühl, „Building Competence in Commercial Law in the Member States“, Study for the 
JURI Committee (Sept. 2018), S. 20, 44, 47. 

5 Eine solche Koppelung könnte bspw. lauten: „Für diesen Vertrag gelten die 
UNIDROIT Principles und ergänzend deutsches Recht.“; s.a. Staudinger / Magnus, Int. 
VertragsR 1 (2016), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 40. 
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rührung nicht ausgeschaltet werden können.” Auf diese Weise erweitert der 
Gesetzgeber materiellrechtliche Beschränkungen der Vertragsfreiheit über 
das Kollisionsrecht.°* Der im Grundsatz weitreichend gewährten Rechtswahl- 
freiheit im unternehmerischen Rechtsverkehr werden hierdurch Grenzen ge- 
setzt. Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO verhindert in reinen deutschen Inlandssachver- 
halten die Abwahl der §§ 305 ff. BGB im unternehmerischen Rechtsverkehr 
trotz ausländischer Rechtswahl. Der Anwendungsbereich und die praktische 
Bedeutung des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO wird nachfolgend im Einzelnen ana- 
lysiert (Buchst. a). Die Binnenmarktklausel des Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO setzt 
der Rechtsflucht vor dem deutschen AGB-Recht im B2B-Verkehr hingegen 
keine Grenzen (Buchst. b). 


a) Grenze des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO 


Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO stellt einen Vorbehalt zugunsten des einfach zwin- 
genden nationalen Rechts bei fehlendem Auslandsbezug dar. Art. 3 Abs. 3 
Rom I-VO setzt voraus, dass wenn 


„[...] alle anderen Elemente des Sachverhalts zum Zeitpunkt der Rechtswahl in einem 
anderen als demjenigen Staat belegen [sind], dessen Recht gewählt wurde, so berührt die 
Rechtswahl der Parteien nicht die Anwendung derjenigen Bestimmungen des Rechts dieses 
anderen Staates, von denen nicht durch Vereinbarung abgewichen werden kann.“ 


Die Norm bestimmt, dass bei einer Auslandsrechtswahl in einem reinen In- 
landssachverhalt ohne Elemente in einem anderen Staat, das zwingende Recht 
des betroffenen Staates weiter gilt.”° Bei reinen Inlandssachverhalten kann die 
Anwendung der einfach zwingenden Vorschriften des deutschen Rechts mit- 
hin nicht durch Wahl eines ausländischen Rechts ausgeschlossen werden.’® 
Das Recht des Staates, dessen zwingende Normen gelten sollen (sog. Einbet- 
tungsstatut), gilt ungeachtet einer ansonsten greifenden und wirksamen 
Rechtswahl.’’ Die Wahl eines ausländischen Vertragsstatuts bleibt beim Ein- 
greifen des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO dennoch wirksam, wird jedoch im Um- 


5 v, Bar / Mankowski, IPR I, 2. Aufl., 2019, $ 1 Rn. 75 und 204 ff.; Martiny, in: Reit- 
hmann / Martiny, Internationales Vertragsrecht, 8. Aufl. 2015, Rn. 4.124 und 4.128; Fenti- 
man, International commercial litigation (2015), Rn. 3.81. 

5 Michaels, in: LA Schurig 2012, 191, 196. 

55 Palandt / Thorn, 80. Aufl. 2021, Einl v EGBGB 3 (IPR), Rn. 26; v. Bar /Mankowski, 
IPR II, 2. Aufl., 2019, $ 1, Rn. 204; Ringe, in: Herberger / Martinek / Rüßmann u.a., ju- 
risPK-BGB, 9. Aufl. 2020, Art. 3 Rom I-VO, Rn. 44 f.; Dicey, Morris and Collins, The 
Conflict of Laws, 15. Aufl. 2012, Rn. 32-046. 

36 Palandt/ Thorn, 80. Aufl. 2021, Einl v EGBGB 3 (IPR), Rn. 26; Brödermann, in: 
Brödermann / Rosengarten, IPR/IZVR, 8. Aufl. 2019, Rn.256; AnwK AGB-Recht / 
Niebling, 3. Aufl. 2017, Lexikon — Rechtswahl-AGB, Rn. 1772. 

5 MüKo / Martiny, Int. PrivatR II, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rom I-VO, Rn. 84; Stürner, in: 
Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, Art. 3 Rom I-VO, Rn. 26a. 
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fang beschränkt beziehungsweise überlagert.°® Die Rechtsfolge einer Rechts- 
wahl beim Vorliegen zwingender Vorschriften des objektiv anwendbaren 
Rechts ist folglich eine nur materiellrechtliche Wirkung (materiellrechtliche 
Verweisung) der eigentlichen Rechtswahl der Parteien.” Art. 3 Abs. 3 Rom I- 
VO beschränkt die Rechtswahl in ihrer Wirkung und gibt zwingendem Recht 
eine überschreibende Wirkung, da anstelle des gewählten Rechts die kollisi- 
onsrechtlich berufenen einfach zwingenden Normen des hypothetischen ob- 
jektiven Vertragsstatuts durchgesetzt werden.‘ 

Die Norm will verhindern, dass die Vertragsparteien die einheimischen, 
nicht abdingbaren Regelungen in reinen Inlandssachverhalten durch das 
simple Hilfsmittel einer ausländischen Rechtswahl umgehen.°' Die zwingen- 
den Vorschriften des Einbettungsstatuts können auch in Koppelung mit einer 
Gerichtsstandsklausel nicht ausgeschaltet werden, da es für einen Auslands- 
bezug auf eine objektive, signifikante Verbindung ankommt und keine sub- 
jektive Verbindung, wie eine Gerichtsstandswahl durch die Wahl der Partei- 
en, genügt. Auf diese Weise setzten sich neben der Rechtswahl weitere 
Normen des hypothetischen Vertragsstatuts durch, die in das von den Parteien 
durch Rechtswahl bestimmte Vertragsstatut „hineinregieren“ wollen.“ 
Dadurch wird die Rechtswahl unter Umständen, das heißt bei reinen Inlands- 
sachverhalten, abgeschwächt und ist im Ergebnis schwächer als die objektive 
Anknüpfung.°* Die in Art.3 Abs.3 Rom I-VO getroffene Regelung stellt 
einen Kompromiss zwischen verschiedenen Auffassungen dar:°° Einerseits 
der Notwendigkeit einer weiteren Auslandsberührungen und andererseits der 
freien Rechtswahl, selbst bei mangelndem Auslandsbezug.‘ Art. 3 Rom I-VO 


58 Staudinger / Magnus, Int. VertragsR 1 (2016), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 131; Weller / 
Benz / Thomale, ZEuP 2017, 250, 278. 

5 Ferrari / Ferrari, Internationales Vertragsrecht, 3. Aufl. 2018, Art.3 Rom I-VO, 
Rn. 49; v. Bar /Mankowski, IPR II, 2. Aufl., 2019, § 1 Rn. 207; Staudinger / Magnus, Int. 
VertragsR 1 (2016), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 131; Ringe, in: Herberger / Martinek / Rüßmann 
u.a., jurisPK-BGB, 9. Aufl. 2020, Art. 3 Rom I-VO, Rn. 44. 

60 Fentiman, International commercial litigation (2015), Rn. 3.81; Michaels, in: LA 
Schurig 2012, 191, 197. 

6! Ragno, in: Ferrari, Rome I Regulation, 2015, Art. 3, Rn. 54. 

6&2 Ferrari / Ferrari, Internationales Vertragsrecht, 3. Aufl. 2018, Art.3 Rom I-VO, 
Rn. 49; Staudinger / Magnus, Int. VertragsR 1 (2016), Art.3 Rom I-VO, Rn. 135; v. 
Bar / Mankowski, IPR II, 2. Aufl., 2019, $ 1 Rn. 205. 

& Michaels, in: LA Schurig 2012, 191, 205. 

64 So auch Michaels, in: LA Schurig 2012, 191, 205. 

65 Vgl. ebenfalls: Ferrari / Ferrari, Internationales Vertragsrecht, 3. Aufl. 2018, Art. 3 
Rom I-VO, Rn. 49; MüKo / Martiny, Int. PrivatR II, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rom I-VO, 
Rn. 4. 

66 Ferrari / Ferrari, Internationales Vertragsrecht, 3. Aufl. 2018, Art.3 Rom I-VO, 
Rn.49; zu diesem Kompromiss bereits beim ursprünglichen Art.3 Abs.3 EVÜ: Ringe, in: 
Herberger / Martinek / Rüßmann vu. a., jurisPK-BGB, 9. Aufl. 2020, Art. 3 Rom I-VO, Rn. 45. 
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übernimmt dabei größtenteils den Regelungsgehalt des Art. 3 EVÜ,° der 
hinsichtlich der Grenze des reinen Inlandssachverhaltes des Abs. 3 der jewei- 
ligen Normen lediglich leichte, rechtlich nicht bedeutsame Veränderungen 
am Wortlaut mit sich brachte.‘® 

Die Voraussetzung für ein Eingreifen der Grenze des Art. 3 Abs. 3 Rom I- 
VO ist, dass einfach zwingendes Recht vorliegt und ein reiner Inlandssach- 
verhalt besteht. Damit den $$ 305 ff. BGB trotz einer Rechtswahl in einem 
Handelsvertrag über den Beschränkungsmechanismus des Art. 3 Abs. 3 Rom 
I-VO Wirkung verliehen wird, müssen die Normen der deutschen AGB- 
Kontrolle einerseits „nicht durch Vertrag abdingbares Recht“ i.S.d. Art. 3 
Abs. 3 Rom I-VO sein und zudem ein reiner Inlandsachverhalt vorliegen. 
Erfüllen die §§ 305 ff. BGB die Anforderungen, stellt sich die Frage, wie 
hoch die Hürde des reinen Inlandssachverhaltes für unternehmerische Partei- 
en ist und wie praxisrelevant die Grenze des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO ist. 

Während die §§ 305 ff. BGB Normen i.S.d. Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO sind 
(Buchst. aa), ist die Hürde des reinen Inlandssachverhaltes aufgrund diverser 
Optionen einen internationalen Sachverhalt zu kreieren nicht allzu schwer für 
unternehmerische Parteien zu überwinden. Trotzdem verbleibt der Grenze des 
Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO für die Rechtsflucht vor den $$ 305 ff. BGB eine pra- 
xisrelevante Bedeutung, insbesondere für Verträge kleinerer Unternehmen. 
Der Großteil der Handelsverträge dieser kleineren Unternehmen wird typi- 
scherweise in Form reiner Inlandssachverhalte abgeschlossen (Buchst. bb). 


aa) $$ 305 ff. BGB einfach zwingendes Recht i. S.d. Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO 


Die $$ 305 ff. BGB sind einfach zwingendes Recht 1.S.d. Art. 3 Abs. 3 Rom 
I-VO. Zwingende Bestimmungen i.S.d. Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO umfassen 
alle der sachrechtlichen Privatautonomie entzogenen, nicht dispositiven Vor- 
schriften des (Gerichts-)Staates.°” Die Feststellung, welche Normen nationale, 
nicht abdingbare Regelungen sind, bestimmt das nationale Recht und ist ge- 
gebenenfalls durch Auslegung der einzelnen Vorschrift zu ermitteln.” Diese 
Frage kann komplex sein, insbesondere, wenn das Rechtssystem ein anderes 
als die Jex fori ist.”! Auf einen internationalen Geltungswillen der Bestim- 
mungen kommt es nicht an, da gerade der ausschließliche Bezug zu der einen 
Rechtsordnung geschützt werden soll.’” Es handelt sich beim einfach zwin- 
genden Recht nicht nur um Eingriffsnormen, sondern eben auch um beson- 


67 Ragno, in: Ferrari, Rome I Regulation, 2015, Art. 3, Rn. 5. 

68 S.a. Staudinger / Magnus, Int. VertragsR 1 (2016), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 130. 

© Ferrari/Ferrari, Internationales Vertragsrecht, 3. Aufl. 2018, Art.3 Rom I-VO, 
Rn. 56. 

71 y, Bar / Mankowski, IPR II, 2. Aufl., 2019, § 1 Rn. 208. 

7! Ragno, in: Ferrari, Rome I Regulation, 2015, Art. 3, Rn. 55. 

72 Rauscher, Internationales Privatrecht, 5. Aufl. 2017, Rn. 1319. 
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ders wichtige Normen für den nationalen Gesetzgeber — daher „einfach“ 
zwingend. Die §§ 305-310 BGB sind Teil des zwingenden Rechts der deut- 
schen Rechtsordnung, von denen nicht durch Vereinbarung abgewichen wer- 
den darf i.S.d. Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO.” Bei reinen deutschen Inlandssach- 
verhalten kann somit beispielsweise bei einer Rechtswahl zugunsten des 
schweizerischen oder des englischen Rechts zumindest vor staatlichen Ge- 
richten nicht die Anwendung der einfach zwingenden AGB-Vorschriften des 
deutschen Rechts ausgeschlossen werden.’* Bei einem reinen deutschen In- 
landssachverhalt kann demnach aufgrund des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO nicht 
vor der deutschen AGB-Kontrolle der §§ 305 ff. BGB durch Wahl eines aus- 
ländischen Rechts in B2B-Verträgen vor staatlichen Gerichten ausgewichen 
werden. Hinsichtlich der Schranke des Art. 3 Abs. 3, Abs. 4 Rom I-VO be- 
stehen jedoch auch bereits Überlegungen in der Literatur, diese dahingehend 
abzuändern, dass es unternehmerischen Parteien möglich sein solle, das Recht 
eines Drittstaates oder eines ausländischen Staates in einem rein nationalen 
Fall wählen zu können, ohne dass zwingendes Recht über die Norm eingrei- 
fen würde.” Dies würde die derzeit verbleibende Grenze des Art. 3 Abs. 3 
Rom I-VO, die eine Rechtsflucht vor den $$ 305 ff. BGB im B2B-Verkehr in 
reinen deutschen Inlandssachverhalten vor Gerichten der EU-Mitgliedstaaten 
verhindert, aufheben. 


bb) Anforderungen eines reinen Inlandssachverhaltes i.S.d. Art. 3 Abs. 3 
Rom I-VO 


Wie hoch die praktische Relevanz der Grenze des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO 
für Handelsverträge und demnach der Durchgriff der deutschen AGB- 
Kontrolle trotz ausländischer Rechtswahl ist, hängt von der Bedeutung der 
Hürde des reinen Inlandssachverhaltes ab. Teilweise wird vertreten, dass der 
Anwendungsbereich und folglich die praktische Relevanz der Beschränkung 
der Parteiautonomie durch Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO verhältnismäßig gering 
ist, da ein reiner Inlandssachverhalt nur noch selten in der Praxis bestehe.’® 


73 MüKo/ Martiny, Int. PrivatR II, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rom I-VO, Rn. 87; Staudin- 
ger/Magnus, Int. VertragsR 1 (2016), Art.3 Rom I-VO, Rn. 146; Hau, in: Wolf/ 
Lindacher / Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl. 2013, IntGV Rn.33; AnwK AGB-Recht/ 
Niebling, 3. Aufl. 2017, Lexikon — Rechtswahl-AGB, Rn. 1772; Soergel/ Fritzsche, 
13. Aufl. 2019, Vor §§ 305 ff BGB, Rn. 17; Lenkaitis /Löwisch, ZIP 2009, 441, 444; s.a. 
zur alten Rechtslage zu Art. 27 Abs. 3 EGBGB: OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 1.6.1989 — 6 
U 76/88 = NJW-RR 1989, 1018, 1018 f. 

74 S.a. Brödermann, in: Brödermann / Rosengarten, IPR/IZVR, 8. Aufl. 2019, Rn. 256; 
Pfeiffer, NIW 2012, 1169, 1169. 

75 Siehe so: Rühl, „Building Competence in Commercial Law in the Member States“, 
Study for the JURI Committee (Sept. 2018), S. 8, 44, 48. 

76 So bspw. Fentiman, International commercial litigation (2015), Rn. 3.43 und 3.81; so 
auch mit der Begründung, dass die Märkte heute international sehr vernetzt sind: Ringe, in: 
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Zu selten seien die Anforderungen an einen reinen Inlandssachverhalt er- 
füllt.” Durch die nachträgliche Bestimmung des auch anwendbaren Rechts 
über Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO entstünde eine hohe Rechtsunsicherheit für die 
Parteien, die jedoch in der Praxis weitaus weniger gravierende Konsequenzen 
mit sich bringe, als dies zunächst suggeriere.’® Voraussetzung für einen In- 
landssachverhalt ist nach dem Wortlaut der Norm, dass „alle anderen Ele- 
mente eines Sachverhaltes [...] in einem anderen Staat als demjenigen bele- 
gen [sind], dessen Recht gewählt wurde“ (Hervorhebung durch Verf.). Die 
Hürde des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO ist aufgrund des Wortlautes „alle anderen 
Elemente“ hoch für das Erreichen eines reinen Inlandssachverhaltes, da ein 
einziges anderes Element ausreicht, um die Anforderung nicht zu erfüllen. 
Dennoch sind die Anforderungen nicht undenkbar für geringvolumigere Ver- 
träge zwischen zwei deutschen KMUs im Inland. Dass KMUs in geringerem 
Maße internationale Verträge abschließen als Großunternehmen, lassen die 
Daten des Statistischen Bundesamtes zu Unternehmensgrößen deutscher 
Unternehmen in Verbindung mit den Daten der Intrahandelsstatistik zum 
grenzüberschreitenden Warenverkehr erkennen.”” Außerdem mildert die 
Rechtsprechung den Maßstab des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO, dass „alle anderen 
Elemente“ in einem anderen Staat belegen sein müssen, teilweise etwas ab, 
indem sie den Wortlaut in solchen Fällen erweiternd auslegt, in denen eine 
Umgehungsabsicht einer oder beider Parteien vor ansonsten zwingenden 
Normen ersichtlich ist.° In solchen Konstellationen ist die Rechtsprechung 


Herberger/Martinek /Rüßmann u.a., jurisPK-BGB, 9. Aufl. 2020, Art.3 Rom I-VO, 
Rn. 46; ebenfalls Ragno, in: Ferrari, Rome I Regulation, 2015, Art. 3, Rn. 53; Briggs, in: 
Burrows (Hrsg.), Oxford Principles of English Law — English Private Law, 3. Aufl. 2013, 
Rn. 20.152; Stone, EU Private International Law, 4. Aufl. 2018, Rn. 14.51 beschreibt dies 
bildlich als „But it may be doubted whether a case caught by Article 3 (3) will arise more 
often than a solar eclipse visible in London!“. 

7" Briggs, in: Burrows (Hrsg.), Oxford Principles of English Law — English Private 
Law, 3. Aufl. 2013, Rn. 20.152. 

78 Fentiman, International commercial litigation (2015), Rn. 3.81. 

7 Die Daten des Statistischen Bundesamtes zeigen über Unternehmensgrößen deut- 
scher Unternehmen in Verknüpfung mit den Einzeldaten der Intrahandelsstatistik, in der 
der Warenverkehr zwischen Deutschland und den anderen EU-Mitgliedstaaten erhoben 
wird, dass der Internationalisierungsgrad von KMUs im Vergleich zu Großunternehmen 
wesentlich weniger ausgeprägt ist. Während im Berichtsjahr 2011 KMUs 16 % im Jahr 
2011 Waren eingeführt hatten und 7 % Waren ausgeführt hatten, hatten Großunternehmen 
45 % Warenimporte aus einem anderen EU-Mitgliedstaat und 40 % Warenexporte in einen 
anderen EU-Mitgliedstaat. Daten der Intrahandelsstatistik des Berichtsjahres 2011 aus dem 
Fachbericht des Statistischen Bundesamtes: „Export, Import, Globalisierung — Deutscher 
Außenhandel 2011“, S. 45; siehe hierzu auch Söllner, Statistisches Bundesamt, Wirtschaft 
und Statistik, Januar 2014, 40, 47 f., Schaubild 7. 

80 So war bspw. die israelische Staatsangehörigkeit beider Vertragsparteien nicht stö- 
rend, um einen engen Bezug zum deutschen Recht und mithin einen reinen Binnensach- 
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eher geneigt, trotz eines ausländischen Elementes, dennoch einen reinen In- 
landssachverhalt anzunehmen, um die Umgehung der zwingenden Normen 
nicht zu ermöglichen.°! Dies senkt die Schwelle des reinen Inlandssachver- 
haltes etwas ab und bietet der Vorschrift dadurch mehr Praxisrelevanz. 
Gleichwohl ist gut denkbar, dass sich vielen großvolumigeren Verträgen ohne 
allzu große Hürde in einem reinen Inlandssachverhalt ein Auslandselement 
hinzuzufügen lasse, wenn die Parteien darauf abzielen wollen.®? Dies wiede- 
rum nähme der Grenze des reinen Inlandssachverhaltes an Bedeutung. 

An welchen Aspekten der Auslandsbezug im Einzelnen festgemacht wird, 
ist zentral für die Beurteilung der Relevanz der Grenze des Art. 3 Abs. 3 
Rom I-VO. Die Bestimmung des Auslandsbezugs ist unter Heranziehung 
aller Umstände des Einzelfalles vorzunehmen. Wenn objektive Anknüp- 
fungsmerkmale vorliegen, die auch sonst zur Verknüpfung eines Schuldver- 
trages mit einer bestimmten Rechtsordnung geführt hätten, und diese zu einer 
fremden Rechtsordnung führen, liegt ein Auslandsbezug vor.°* Für das Vor- 
liegen eines Auslandssachverhaltes wird jedoch eine kollisionsrechtlich rele- 
vante Verknüpfung von einigem Gewicht gefordert.°° Verlangt wird, dass die 
Verbindung zu dem Recht gerade für das konkrete Geschäft Relevanz und ein 
entscheidendes Gewicht hat.®° Eine Fabrikation eines Auslandssachverhaltes 
durch bloße Vereinbarung einer relevanten Internationalität und Auslandsbe- 
rührung ist den Parteien demnach verwehrt.°’ Nicht ausreichend für einen 
Auslandsbezug sind allein die Rechtswahl oder die Vereinbarung eines aus- 
ländischen Forums, wenn außer diesen der Vertrag keinen (kollisionsrechtlich 
bedeutsamen) Bezug zum Ausland aufweist.°® Die Rechtswahl ist, wie jede 


verhalt anzunehmen in: BGH, Beschl. v. 14.4.2005 — IX ZB 175/03, Rn. 18 (juris) = NJW- 
RR 2005, 929-931; siehe so auch Michaels, in: LA Schurig 2012, 191, 202 m.w.N. 

$! Vgl. so auch: Michaels, in: LA Schurig 2012, 191, 202 f. 

82 MüKo / Martiny, Int. PrivatR II, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rom I-VO, Rn. 21 verneint ei- 
ne große praktische Bedeutung des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO mit der Begründung, dass bislang 
zwar eine Auslandsberührung verlangt wurde, aber kein strenger Maßstab angelegt wurde. 

83 Ferrari / Ferrari, Internationales Vertragsrecht, 3. Aufl. 2018, Art. 3 Rom I-VO, 
Rn. 50. 

84 Staudinger / Magnus, Int. VertragsR 1 (2016), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 138 m.w.N. 

5 v, Bar/Mankowski, IPR I, 2. Aufl., 2019, § 1 Rn. 205 f.; Staudinger / Magnus, Int. 
VertragsR 1 (2016), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 138; Michaels, in: LA Schurig 2012, 191, 201. 

#° BGH, Beschl. v. 14.4.2005 — IX ZB 175/03, Rn. 18 (juris) = NJW-RR 2005, 929— 
931. Der BGH verlangt in dieser Entscheidung für einen Bezug zu einer anderen (hier: 
israelischen) Rechtsordnung ein „entscheidendes Gewicht“ des Bezuges und verneint ein 
solches im zitierten Fall. Siehe auch: Michaels, in: LA Schurig 2012, 191, 201; MüKo / 
Martiny, Int. PrivatR I, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rom I-VO, Rn. 90; Staudinger / Magnus, Int. 
VertragsR 1 (2016), Art. 3 Rom I-VO, Rn. 138. 

87 v, Bar / Mankowski, IPR II, 2. Aufl., 2019, § 1 Rn. 205. 

8 Vgl. Erwägungsgrund (15) der Rom I-VO; v. Bar /Mankowski, IPR II, 2. Aufl., 2019, 
§ 1 Rn. 205; Weller / Benz / Thomale, ZEuP 2017, 250, 278; MüKo / Martiny, Int. PrivatR II, 
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andere Vertragsklausel, nichts anderes als ein einfacher Vertragsbestandteil 
und kann nicht die Anwendbarkeit der nationalen nicht abdingbaren Rege- 
lungen beeinflussen, die aufgrund objektiver Gesichtspunkte anwendbar 
sind.® Gleichfalls genügen weder die Vereinbarung eines ausländischen Ge- 
richtsstandes, eines Schiedsgerichts im Ausland oder eines abstrakten Erfül- 
lungsortes im Ausland, der mit dem eigentlichen Leistungsaustausch keine 
Berührung aufweist, um einen internationalen Sachverhalt zu kreieren.” 

Ein ausreichender Auslandsbezug und somit ein internationaler Sachver- 
halt besteht hingegen, wenn der Sachverhalt aufgrund der zur Bestimmung 
des objektiven Vertragsstatuts heranzuziehenden Anknüpfungsmerkmale 
Verbindungen zu einem anderen Staat aufweist.”! Es genügt bereits ein aus- 
ländisches Element, das für eine objektive Rechtswahlanknüpfung maßgeb- 
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lichen können. *° 

Auch die gesetzlichen Auskunftsansprüche verpflichten allerdings nur zum 
Rückgriff auf und zur Weitergabe von Informationen, nicht aber zur Generie- 
rung von Informationen durch Maßnahmen vor Eintritt des Schadensfalls.* 
Der Geschädigte wird also nur bedingt vor dem Aufklärungsrisiko geschützt. 
Die Risiken der fehlenden Greifbarkeit oder Haftungspotenz überwindet ein 
gesetzlicher Auskunftsanspruch ebenfalls nicht. Diesen Risiken könnte auch 
durch eine Kodifikation der Sicherstellungspflichten auf Grund der genannten 
Grenzen nur teilweise Rechnung getragen werden. Deshalb spricht viel für eine 
Erweiterung der Haftung für menschliche Autonomie. Eine Gefährdungshaf- 
tung ist mangels „besonderer“ Gefahr keine Lösung (I.). Um eine strengere 
Haftung „normativ schlüssig zu begründen und systematisch einzuordnen“, *” 
ist vielmehr eine erweiterte Sicherstellungshaftung zu etablieren (II.). 


I. Keine Haftung für besondere Schadensrisiken 


Als Alternative zur Verschuldenshaftung kommt zunächst eine Gefährdungs- 
haftung für fremde menschliche Autonomie in Betracht. Zu deren Grundlagen 
hier nur so viel: Die Gefährdungshaftung unterscheidet sich von der Verschul- 
denshaftung dadurch, dass es nicht um den Ausgleich von „Unrecht“, sondern 
um die Verteilung von „Unglück“ geht.*' Die Gefährdungshaftung erlaubt es, 


488 Einen Auskunftsanspruch sieht auch $ 1314 S. 2 ABGB-GegenE vor: Wendet sich ein 
Geschädigter an den Überträger von „Pflichten“, hat dieser ihm unverzüglich den Überneh- 
mer bekanntzugeben. S. 1 sieht außerdem vor, dass Pflichten nur insoweit auf einen anderen 
übertragen werden können als es das Gesetz oder der sie begründende Vertrag zulässt. Au- 
Berdem haftet nach S. 3 der Übernehmer wie der Überträger. Mit den „Pflichten“ sind aber 
wohl nur gesetzlich geregelte und vertragliche Pflichten gemeint, nicht aber „Verkehrssiche- 
rungspflichten“, vgl. Reischauer/Spielbüchler/Welser, Reform des Schadensersatzrechts, 
Bd. III, 2008, S. 44. 

#9 Vgl. BeckOGK AMG/Franzki, 1.4.2023, § 84a Rn. 19 zu $ 84a AMG; siehe auch 
BeckOGK UmweltHG/Nitsch, 1.5.2023, § 8 Rn. 11 dazu, dass die zu $ 242 BGB entwickel- 
ten Grundsätze der Zumutbarkeit auch bei $ 8 UmweltHG zu beachten sind. 

40 Zu diesem Ziel Byalinski, System und Prinzipien des Privatrechts, 1996, S. 212. 

#1 Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefährdungshaftung, 2. Aufl. 1969, S. 69 ff.; 
Rinck, Gefährdungshaftung, 1959, S. 21; siehe auch BeckOGK BGB/Spickhoff, 1.11.2022, 
§ 833 Rn. 36: „prinzipiell rechtswidrigkeitslos“; kritisch zum Begriffspaar „Unrecht“ und 
„Unglück“ Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, 2003, S. 563 ff. Konstruktiv ist es mög- 
lich, der Gefährdungshaftung insoweit ein Unrechtsurteil beizumessen, als die 
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ein riskantes Verhalten zu billigen und dennoch die Geschädigten von den Fol- 
gen freizustellen.*”? Insofern bietet sie einen Kompromiss zwischen dem Ver- 
bot und der folgenlosen Hinnahme eines Risikos*” und erscheint als attraktives 
Instrument zur Regulierung von Risiken im Grenzbereich zwischen dem Nor- 
malbereich, in dem keine Regulierung erfolgt, und dem Verbotsbereich.*”* Die 
Gefährdungshaftung soll einerseits für einen „gerechten“ Ausgleich von Schä- 
den sorgen, in denen sich Risiken verwirklichen, von denen eine Person beson- 
ders profitiert (Vorteilsgedanke).”® Andererseits soll sie durch 


Herbeiführung des Schadens von der Rechtsordnung nicht hingenommen, sondern mit einer 
Ersatzpflicht belegt wird. Der BGH führte im Hinblick auf $ 22 WHG a.F. (entspricht $ 89 
WHG n.F.) aus, die Erfüllung des Tatbestandes bedeute „regelmäßig die Herbeiführung ei- 
nes rechtlich mißbilligten Erfolges; sie begreiffe] die — gegenständliche — Rechtswidrigkeit 
des Verhaltens ein, die zur Begründung der Gefährdungshaftung genügl[e]“, BGH, Urt. v. 
28.10.1971 — MI ZR 227/68, BGHZ 57, 170, juris Rn. 21; siehe auch BGH, Urt. v. 24.1.1992 
— V ZR 274/90, BGHZ 117, 110, juris Rn. 6 zu $ 833 S. 1 BGB; ähnlich Seiler, in: FS Zeu- 
ner, 1994, S. 279 (292); siehe auch von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 136: „Haftung für 
die Verletzung einer Garantiepflicht zur Kontrolle der eigenen Sphäre“. Die Konstruktion 
eines, wenn auch erfolgsbezogen zu bestimmenden, Verhaltensunrechts erleichtert es mög- 
licherweise zu erklären, warum die Gefährdungshaftung bei Vorliegen eines Rechtferti- 
gungsgrundes entfallen soll (vgl. BGH, Urt. v. 24.1.1992 — V ZR 274/90, BGHZ 117, 110, 
juris Rn. 6 zu $ 833 S. 1 BGB; Seiler, a.a.O, S. 279 [292]; Geigel Haftpflichtprozess/Kauf- 
mann, 28. Aufl. 2020, 2. Teil, Kap. 25 Rn. 8); hierfür existieren allerdings auch andere Be- 
gründungsansätze (vgl. Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. IV2, 
13. Aufl. 1994, S. 616: Duldungspflicht; BeckOGK BGB/Spickhoff, a.a.O., $ 833 Rn. 36: 
vorrangige Regelung). Mit der Haftung ein Erfolgsunrecht i.S.e. Missbilligung des herbei- 
geführten Zustandes zu verbinden (vgl. Kohler, NuR 2011, 7 [14 ff.]; Bälz, JZ 1992, 57 [63]; 
siehe dazu auch MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, Vor $ 823 BGB Rn. 21 ff.) ist möglich, 
die eigenständige Bedeutung ist aber fraglich. Jedenfalls eine von der Verletzung eines ge- 
schützten Interesses unabhängige Missbilligung des Verhaltens liegt nicht vor. 

42 Vgl. Will, Quellen erhöhter Gefahr, 1980, S. 284; Deutsch, Allgemeines Haftungs- 
recht, 2. Aufl. 1996, S. 407 f.; Looschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil, 18. Aufl. 2023, 
S. 629. Mitunter wird auch von einer dritten Kategorie gesprochen, dem „Unfall“. Während 
es beim „Unrecht“ um ein Fehlverhalten und beim „Unglück“ um „Schicksal, für das man 
allenfalls himmlische Mächte, nicht aber irdische Menschen oder Institutionen verantwort- 
lichen machen“ könne, gehe, handle es sich bei einem „Unfall“ um die „konkret unvermeid- 
bare Folge einer wegen ihres gesellschaftlichen Nutzens akzeptierten generellen Gefähr- 
dung“, Neumann, in: Recht als Struktur und Argumentation, 2008, S. 188 (190 f.). 

#3 Vgl. Brox/ Walker, Besonderes Schuldrecht, 47. Aufl. 2023, S. 755 f.; Zech, Gutachten 
für den 73. DJT, 2020, A 15. 

#4 Zu diesen Bereichen siehe WBGU-Gutachten 1998, BT-Drs. 14/3285, S. 6 ff.; zur Ge- 
fährdungshaftung als Maßnahme zur Regulierung von Risiken im Grenzbereich siehe S. 44. 

®5 Die Gefährdungshaftung wird regelmäßig der Kategorie der distributiven Gerechtig- 
keit zugeordnet, vgl. Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefährdungshaftung, 2. Aufl. 
1969, S. 73 f., Larenz/ Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. IV2, 13. Aufl. 1994, S. 354; 
Bälz, JZ 1992, 57 (64); siehe auch Marburger, AcP 192 (1992), 1 (29), wonach Gefähr- 
dungshaftungen, in Verbindung mit Haftpflichtversicherungen, 
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Präventionswirkungen — wie die Verschuldenshaftung — das Sorgfaltsniveau 
der Haftungsadressaten erhöhen und außerdem — anders als die Verschuldens- 
haftung — deren Aktivitätsniveau absenken; jeweils soll das ökonomisch opti- 
male Niveau erreicht werden (Effizienzgedanke).*” Sie entlastet weiterhin die 
Gerichte davon, Standards für die erforderliche Sorgfalt ($ 276 Abs. 2 BGB) 
zu setzen. Diese Aufgabe fällt auf den Gefährdenden zurück, der die Kosten 
und Nutzen von Sorgfaltsmaßnahmen mitunter auch besser einschätzen 
kann.“ Die Gefährdungshaftung hat allerdings nicht nur Vorteile: Zunächst 
kann sie auch übermäßig abschreckend wirken und grundsätzlich erwünschte, 
namentlich innovative, Aktivitäten zu stark hemmen. ®! Sie verhindert außer- 
dem zwar möglicherweise Fehleinschätzungen der Gerichte bei der im Rahmen 
der Standardsetzung vorzunehmenden (normativierten)*” Kosten-Nutzen-Ab- 
wägung, nicht aber Fehleinschätzungen der Gefährdenden.°”® Zudem führt die 


„Schadensverteilungssysteme“ seien. Die Verschuldenshaftung soll dagegen einen Fall der 
ausgleichenden Gerechtigkeit darstellen, vgl. Larenz/Canaris, a.a.O. 

#6 Zur Steuerung des Sorgfalts- und des Aktivitätsniveaus durch die Gefährdungshaftung 
vgl. Adams, Ökonomische Analyse der Gefährdungs- und Verschuldenshaftung, 1985, 
S. 139; Medicus, JURA 1996, 561 (564); Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse 
des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, S. 173 ff.; MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, Vor § 823 
Rn. 60; ders., in: Zivilrechtliche und rechtsökonomische Probleme des Internet und der 
künstlichen Intelligenz, 2019, S. 1 (8); zum Verhältnis von Verhaltensteuerung und Vertei- 
lung bei der Gefährdungshaftung siehe Blaschczok, Gefährdungshaftung und Risikozuwei- 
sung, 1993, S. 374 ff., vgl. auch Simons, Wake Forest Law Review 2009, 1355 (1359) zum 
U.S.-amerikanischen Recht, der zwischen zwei Kategorien von Begründungen einer stren- 
gen Haftung differenziert: „economic“ bzw. „consequentialist and incentive-based rationa- 
les“ und „fairness“ bzw. „nonconsequentialist rationales“; siehe auch $ 24 Restat 3d of Torts, 
comment b., wo auf die „fairness rationale“ und die „deterrence rationale“ hingewiesen wird. 

497 Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 
S. 262; Zech, JZ 2013, 21 (24); Wagner, in: Zivilrechtliche und rechtsökonomische Prob- 
leme des Internet und der künstlichen Intelligenz, 2019, S. 1 (10 £.); siehe auch WBGU- 
Gutachten 1998, BT-Drs. 14/3285, S. 241 zur Gefährdungshaftung als „gesetzter Zwang ge- 
genüber dem Akteur [...], die (sichereren) Handlungsalternativen (selbst) auszuloten“. 

®8 Vgl. zur möglichen Innovationshemmung durch Haftung Hoffmann-Riem, Innovation 
und Recht — Recht und Innovation, 2016, S. 415 ff.; zum „Chilling effect“ als mögliche 
Folge einer (zu) strengen Haftung siehe auch Bathaee, Harvard Journal of Law & Techno- 
logy 2018, 889 (932), Chagal-Feferkorn, Stanford Law Review 2019, 61 (82); jeweils zum 
U.S.-amerikanischen Recht. 

#9 Zum normativierten „risk-utility-test“ bei der Fahrlässigkeit vgl. Sommer, Haftung für 
autonome Systeme, 2020, S. 293 (zur Produzentenhaftung); dazu, dass die Fahrlässigkeit 
nicht rein ökonomisch zu bestimmen ist, siehe auch oben Fn. 119; siehe auch noch unten 
Kapitel 4, III. zum Fehler i.S.d. ProdHaftG. 

>00 Vgl. Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 
S. 260 ff., insbesondere zu verhaltensökonomischen Aspekten und nicht vorhersehbaren 
Schäden. 
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Gefährdungshaftung zu einer „Vollversicherung“ des Geschädigten, der infol- 
gedessen möglicherweise seine Aktivität übermäßig ausdehnt. 5” 

Eine Gefährdungshaftung wird daher grundsätzlich nur angeordnet, wenn 
hierfür ein Bedürfnis besteht, weil eine „besondere“ Gefahr vorliegt: Der Vor- 
teilsgedanke spricht insbesondere dann für eine Gefährdungshaftung, wenn an- 
sonsten ein großes Ungleichgewicht bei der Verteilung der Vor- und Nachteile 
der Aktivität innerhalb der Gesellschaft droht.°” Und die Verhinderung der 
übermäßigen Ausdehnung einer Aktivität im Interesse des Effizienzgedankens 
erlangt insbesondere dann Bedeutung, wenn mit der Tätigkeit große Restrisi- 
ken verbunden sind.’® Auf einzelne Begründungsstränge für eine Gefähr- 
dungshaftung wird an späterer Stelle noch genauer eingegangen. Im Zusam- 
menhang mit der fremden menschlichen Autonomie genügt die Feststellung, 
dass die Gefährdungshaftung jedenfalls eine unbeherrschbare Gefahr voraus- 
setzt (1.), die bei der Delegation an menschliche Agenten nicht in diesem Sinn 
gegeben ist (2.). 


1. Voraussetzung einer Gefährdungshaftung: Unbeherrschbare Gefahr 


Für die Ermittlung der „Besonderheit“ der Gefahr existiert keine allgemeine 
Formel.°% Damit eine Gefährdungshaftung gerechtfertigt ist, muss es sich aber 
zumindest um eine Gefahr handeln, die sich nicht schon durch Sorgfaltsmaß- 
nahmen i.S.v. $ 276 Abs. 2 BGB hinreichend steuern lässt. Nur wenn sowohl 
Schädiger als auch Geschädigter die Gefahr nicht mehr durch Sorgfaltsmaß- 
nahmen steuern können, die Gefahr also unbeherrschbar ist und ein Restrisiko 
vorliegt, führt eine Haftung allein nach dem Verschuldensprinzip zu Haftungs- 
lücken, die durch eine Gefährdungshaftung geschlossen werden könnten.” 


501 Zur Steuerung des Sorgfalts- und Aktivitätsniveaus des Geschädigten — ersteres ist 
durch einen Mitverschuldenseinwand möglich — siehe allgemein Shavell, Foundations of 
Economic Analysis of Law, 2004, S. 199 ff.; Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Ana- 
lyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, S. 285 ff. (speziell zur „Vollversicherung“ durch Haftung 
siehe S. 407 zur Produkthaftung); Wagner, in: Zivilrechtliche und rechtsökonomische Prob- 
leme des Internet und der künstlichen Intelligenz, 2019, S. 1 (7 f£.). 

>02 Vgl. zu § 833 BGB MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 833 Rn. 2, der darauf hin- 
weist, dass „die Tierhaltung in der Gesellschaft ungleich verteilt ist, so dass sich die wech- 
selseitige Gefährdung der Bürger nicht kompensiert“. 

>03 Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law, 2004, S. 197 f.; Landes/Posner, 
Journal of Legal Studies 1985, 535 (559 £.). 

504 Vgl. Blaschczok, Gefährdungshaftung und Risikozuweisung, 1993, S. 45 ff. 

505 Zur Unbeherrschbarkeit als Kriterium einer Gefährdungshaftung siehe Kötz, AcP 170 
(1970), 1 (29); Will, Quellen erhöhter Gefahr, 1980, S. 283; Deutsch, Allgemeines Haftungs- 
recht, 2. Aufl. 1996, S. 411; Bauer, in: FS Ballerstedt, 1975, S. 305 (314 f.); Foerster, ZEPW 
2019, 418 (432); siehe auch Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law, 2004, 
S. 206 zu „activities that are dangerous, or, more precisely, that are dangerous even if con- 
ducted with reasonable care“; Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Rechts, 
6. Aufl. 2020, S. 256, wonach „für die Einführung einer Gefährdungshaftung kein Grund 
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2. Keine in diesem Sinn unbeherrschbare Gefahr durch menschliche 
Autonomie 


Die Verhaltenszurechnung gem. $ 278 BGB, die im Vertragsrecht zu einer 
schärferen Gehilfenhaftung führt, wird von manchen Autoren mit dem Gefähr- 
dungsgedanken begründet.°”® Dabei wird auch darauf hingewiesen, der Ge- 
schäftsherr habe den Gehilfen „nicht in der Hand“. °” In der Tat ist die Gefahr 
„Gehilfe“ aufgrund der menschlichen Autonomie in der Regel nicht vollstän- 
dig von einer anderen Person beherrschbar.°® Allerdings ist diese Autonomie- 
gefahr nicht auch unbeherrschbar 1.S.e. Gefährdungshaftung: Denn der Dele- 
gationsempfänger kann selbst Sorgfaltsmaßnahmen ergreifen und haftet, an- 
ders als etwa ein Tier oder ein technischer Agent, selbst, wenn er dies nicht tut. 
Die Einschaltung eines Gehilfen schafft deshalb kein Risiko, das nicht (von 
irgendeinem Haftungssubjekt) durch die Einhaltung der im Verkehr erforder- 
lichen Sorgfalt ($ 276 Abs. 2 BGB) gesteuert werden kann.°® 

Dies gilt insbesondere für die bloße Substitution des Geschäftsherrn durch 
den Gehilfen.°'' Im vertraglichen Bereich besteht ein Unterschied zwischen 


[bestehe], wenn Unfälle ganz überwiegend auf ungenügender Sorgfalt beruhen, die Festle- 
gung eines effizienten Sorgfaltsniveaus durch die Gerichte möglich ist und deshalb von einer 
Verschuldenshaftung ausreichende Anreize für eine optimale Schadenssteuerung ausgehen“; 
Entwurfsbegründung zum AtG, BT-Drs. 3/759, S. 36, wonach „für den Besitz von radioak- 
tiven Stoffen, die in höherem Maße [als Atomanlagen] beherrschbar sind, eine reine Gefähr- 
dungshaftung nicht erforderlich“ sei. 

506 Planck BGB/Siber, 4. Aufl. 1914, $ 278 unter 1.; Rümelin, Die Gründe der Schadens- 
zurechnung und die Stellung des deutschen bürgerlichen Gesetzbuchs zur objektiven Scha- 
densersatzpflicht, 1896, S. 47; Hoffmann, Die Haftung des Schuldners für seine Gehülfen, 
1902, S. 85 ff.; in diese Richtung auch Unger, Handeln auf eigene Gefahr, 2. Aufl. 1983, 
S. 59; Rohe, AcP 201 (2001), 117 (136); kritisch Prölss, Die Haftung für fremdes Verhalten 
ohne eigene Tatbestandsverwirklichung im Privatrecht, 1979, S. 37. 

507 Rümelin, Die Gründe der Schadenszurechnung und die Stellung des deutschen bürger- 
lichen Gesetzbuchs zur objektiven Schadensersatzpflicht, 1896, S. 47; Planck BGB/Siber, 
4. Aufl. 1914, $ 278 unter 1.; siehe auch Unger, Handeln auf eigene Gefahr, 2. Aufl. 1983, 
S. 59: „unkontrollierbare Handlungen und Unterlassungen“. 

>08 Siehe dazu oben Kapitel 1, C. I. und III. 1., D. I. 2. a). 

50 Dazu, dass der Gedanke der besonderen Gefahr keine Haftung für fremdes Verhalten 
begründet, siehe etwa Böhmer, JR 1963, 134 (134); von Caemmerer, Wandlungen des De- 
liktsrecht, 1964, S. 117; Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts, 2010, S. 221; 
MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 831 Rn. 3; Staudinger BGB/Bernau, 2022, § 831 
Rn. 193; vgl. auch BMJ, Referentenentwurf eines Gesetzes zur Änderung und Ergänzung 
schadensersatzrechtlicher Vorschriften, Bd. II, 1967, S. 111, wo darauf hingewiesen wird, 
dass $ 831 BGB-E keine Gefährdungshaftung, sondern eine Haftung für Verschulden statu- 
iere; siehe aber auch die Erläuterungen zu $ 1315 Abs. 1 ABGB-GegenE, wo für die Haftung 
verlangt wird, dass sich das „besondere Risiko der Gehilfentätigkeit“ realisiert, 
Reischauer/Spielbüchler/Welser, Reform des Schadensersatzrechts, Bd. III, 2008, S. 46. 

510 Zu verschiedenen Formen des Zusammenwirkens mehrerer autonomer Systeme siehe 
oben Kapitel 1, C. V. 
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dem Eigen- und dem Fremdhandeln, der letzteres möglicherweise unbeherrsch- 
bar im erläuterten Sinn macht: Der Gehilfe ist dem Geschädigten, anders als 
der Geschäftsherr, vertraglich „zu nichts verpflichtet“.°!! Verletzt er durch sein 
Verhalten nur eine vertragliche Pflicht des Schuldners, stehen dem Geschädig- 
ten keine Ansprüche gegen den Gehilfen zu.°' Würde auch der Schuldner 
selbst nicht haften, ginge der Geschädigte deshalb leer aus. Bereits im vertrag- 
lichen Bereich ist der Unterschied aber gering, wenn es um den Schutz des 
Integritätsinteresses geht. Den Gehilfen treffen insoweit zwar keine vertragli- 
chen Schutzpflichten gem. $ 241 Abs. 2 BGB, aber Verkehrspflichten nach 
§ 823 Abs. 1 BGB.°'"? Der Gehilfe haftet folglich in einem zumindest sehr ähn- 
lichen Umfang wie der Geschäftsherr. Jedenfalls außerhalb von Sonderverbin- 
dungen sind rechtliche Haftungslücken kaum vorhanden.’'* Hier treffen den 
Geschäftsherrn und den Gehilfen in der Regel die gleichen, aus der Gefahr- 
steuerungszuständigkeit folgenden, Sorgfaltspflichten. Etwas anderes kann 
gelten, wenn der Gehilfe einem anderen Verkehrskreis angehört als der Ge- 
schäftsherr. Häufig führt die Spezialisierung aber dazu, dass an den Gehilfen 
keine geringeren, sondern höhere Anforderungen gestellt werden. Setzt der Ge- 
schäftsherr jemanden ein, der nach seinem Verkehrskreis zur Gefahrsteuerung 
ungeeignet ist, haftet er regelmäßig selbst wegen eines eigenen Auswahlver- 
schuldens.°'° 

Auch wenn der Gehilfe den Geschäftsherrn nicht nur ersetzt, sondern es ihm 
ermöglicht, Tätigkeiten auszuführen, zu denen er selbst nicht in der Lage wäre 
(Addition), wird kein unbeherrschbares Risiko geschaffen. Zwar kommt es hier 
durch Summations- und insbesondere durch Synergieeffekte zunächst zu einer 
Risikoerhöhung.°'° Auch diese Risiken können und müssen aber nach $ 276 


>!! Planck BGB/Siber, 4. Aufl. 1914, § 278 unter 1.; siehe auch Hoffmann, Die Haftung 
des Schuldners für seine Gehülfen, 1902, S. 97, der darauf abstellt, dass die Schuldner „ihre 
Obliegenheiten durch andere ausführen [lassen] und [...] die Möglichkeit [setzen], dass diese 
anderen durch ihr Verhalten einen Schaden verursachen, den sie selbst entweder nicht ange- 
richtet oder wegen eigenen Verschuldens zu vertreten hätten“, siehe auch S. 99; gegen eine 
Differenzierung Rohe, AcP 201 (2001), 117 (136). 

512 Koziol, AcP 219 (2019), 376 (392). 

513 Zu dieser Unterscheidung siehe auch Koziol, AcP 219 (2019), 376 (392). Die Schutz- 
pflichten nach $ 241 Abs. 2 BGB entsprechen im Hinblick auf die von $ 823 Abs. 1 BGB 
geschützten Interessen weitgehend den außerhalb von Sonderverbindung bestehenden 
Pflichten, vgl. BGH, Urt. v. 14.3.2013 — II ZR 296/11, BGHZ 196, 340, juris Rn. 25. Die 
Beweislastverteilung nach Gefahrenbereichen bzw. nach Fehlentscheidungsrisiken führt 
dazu, dass auch im Hinblick auf die Beweislast (vgl. $ 280 wenig Unterschiede bestehen. 

514 Prölss, Die Haftung für fremdes Verhalten ohne eigene Tatbestandsverwirklichung im 
Privatrecht, 1979, S. 37. 

>15 Vgl. von Caemmerer, in: Ernst von Caemmerer, Gesammelte Schriften, Bd. III, 1983, 
S. 284 (301). 

516 Vgl. BMJ, Referentenentwurf eines Gesetzes zur Änderung und Ergänzung schadens- 
ersatzrechtlicher Vorschriften, Bd. II, 1967, S. 105; Firat, Die deliktische Gehilfenhaftung 
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Abs. 2 BGB gesteuert werden. Dies gilt namentlich für die Gefahr von Störun- 
gen an den Schnittstellen zwischen den Akteuren. Wie dargestellt, muss der 
Delegierende darauf hinwirken, dass die Zuständigkeiten klar verteilt sind und 
die Beteiligten sich koordinieren. Unterlässt er dies, liegt in der Regel ein Or- 
ganisationsverschulden vor.°!’ Die verbleibenden unbeherrschbaren Gefahren 
werden meist durch die Vorteile der Arbeitsteilung ausgeglichen (antagonisti- 
sche Effekte).°'° Ob und inwieweit Restrisiken bestehen, hängt grundsätzlich 
nicht von der Arbeitsteilung als solcher, sondern von der konkreten Aktivität 
ab, auf die sie sich bezieht:‘'” Der Gehilfe kann z.B. als Gärtner einen Rasen 
bepflanzen (geringes Restrisiko) oder als Kernphysiker ein Atomkraftwerk 
steuern (großes Restrisiko). 

Die Delegation begründet als solche also keine unbeherrschbaren Schadens- 
risiken 1.S.e. Gefährdungshaftung. Sie führt jedoch, wie bereits hervorgehoben 
wurde, dazu, dass es oft nicht möglich ist, herauszufinden, wer ersatzpflichtig 
ist oder die Ansprüche gegen die pflichtwidrig handelnde Person durchzuset- 
zen und zwar auch dann, wenn hinsichtlich dieser Durchsetzungsrisiken die 
erforderliche Sorgfalt eingehalten wird.°? Die Arbeitsteilung führt nicht zu ei- 
nem „besonderen“ Schadens-, sondern zu einem „besonderen“ Durchsetzungs- 
risiko. In Rechtsordnungen, die bereits eine strenge Haftung für fremdes Ver- 
schulden vorsehen, wird das Durchsetzungsrisiko regelmäßig zur Legitimation 


gemäß $ 831 BGB, 2021, S. 220, wo eine „spezifische Gefährlichkeit der arbeitsteiligen Un- 
ternehmensorganisation“ aber letztlich verneint wird (S. 220 ff.). 

>17 Siehe oben A. Il. 1. b). 

>18 Zu den Vorteilen der Arbeitsteilung siehe nur Kötz, ZEuP 2017, 283 (299); 
MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, $ 823 Rn. 522; speziell zur Reduzierung von Gefahren 
durch den Einsatz eines Experten siehe Koziol, in: Comparative stimulations for developing 
tort law, 2015, S. 149 (151 £.). 

519 Vgl. Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, 1996, S. 213; siehe auch Es- 
ser/ Weyers, Schuldrecht, Bd. 1/2, 8. Aufl. 2000, S. 215, wonach zweifelhaft sei, ob eine 
Haftung für fremdes Verschulden „in den Fällen gerechte Ergebnisse gebracht hätte, in de- 
nen die Einschaltung des oder einer Vielzahl von ‚Verrichtungsgehilfen‘ keine erhöhte Ge- 
fährdung des Publikums mit sich bringt“. 

520 Siehe oben A. III. 2. c) sowie sogleich II. 1. a); vgl. auch Hoffmann, Die Haftung des 
Schuldners für seine Gehülfen, 1902, S. 100 zu $ 278 BGB, wonach in der Gefahr, dass ein 
mittelloser Gehilfe den Gläubiger schädigt „gerade [...] die erhebliche Gefährdung des 
Gläubigers“ liege; außerhalb bestehender Schuldverhältnisse möchte Hoffmann diesen Ge- 
danken allerdings nicht gelten lassen (S. 100 ff.); Prölss, Die Haftung für fremdes Verhalten 
ohne eigene Tatbestandsverwirklichung im Privatrecht, 1979, S. 36 ff.;, von Caemmerer, 
Wandlungen des Deliktsrecht, 1964, S. 118 f.; Kötz, ZEuP 2017, 283 (299 f.); siehe auch 
BMJ, Referentenentwurf eines Gesetzes zur Änderung und Ergänzung schadensersatzrecht- 
licher Vorschriften, Bd. II, 1967, S. 96, wonach der „Verletzte, wenn der Verrichtungsge- 
hilfe, wie meist, aus wirtschaftlichen Gründen den Schaden nicht ersetzen kann, selbst dann 
leer ausgeht, wenn das Verschulden des Gehilfen bewiesen werden kann“. 
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der Haftung mit herangezogen.°?! Es hat aber auch das Potenzial, zu der Grund- 
lage einer strengeren Haftung für menschliche Autonomie zu werden und in- 
sofern deren Voraussetzungen und Grenzen zu definieren. 5? 


II. Haftung für besondere Durchsetzungsrisiken 


Die Grundlagen einer verschuldensunabhängigen Sicherstellungshaftung sind 
— parallel zur Gefährdungshaftung - ein „besonderes“ Durchsetzungsrisiko und 
eine „besondere“ Beziehung des Haftungsadressaten zu diesem Risiko (1.). 
Unter diesen Voraussetzungen ist es recht- und zweckmäßig, demjenigen, der 
eine Gefahrsteuerungszuständigkeit delegiert, eine Haftung für Schadenser- 
satzpflichten der Delegationsempfänger aufzuerlegen und zwar, wie im Fol- 
genden gezeigt wird, nach dem Modell der selbstschuldnerischen Bürgschaft 


(2). 


1. Grundlagen einer Sicherstellungshaftung 


Das Durchsetzungsrisiko rechtfertigt eine strengere Haftung, wenn es, ähnlich 
wie das Schadensrisiko bei der Gefährdungshaftung, „besonders“ ist, was bei 
der Delegation von Gefahrsteuerungszuständigkeiten grundsätzlich der Fall ist 
(a). Voraussetzung für die Haftung ist weiterhin, dass der Delegierende eine 
„besondere“ Beziehung zu dem Durchsetzungsrisiko hat, ähnlich wie der Ad- 
ressat einer Gefährdungshaftung eine „besondere“ Beziehung zu dem Scha- 
densrisiko unterhält (b). Letzteres rechtfertigt jedenfalls bei der Sicherstel- 
lungshaftung eine Differenzierung zwischen Verbrauchern und Unternehmern. 


a) Besonderes Durchsetzungsrisiko: Keine Differenzierung nach konkreter 
Risikogröße 

Die Delegation von Gefahrsteuerungszuständigkeiten begründet ein „besonde- 
res“ Durchsetzungsrisiko. Zunächst lässt es sich durch die Anwendung der im 
Verkehr erforderlichen Sorgfalt nicht vollständig beherrschen:°? Die Delega- 
tionsempfänger können sich entgegen den berechtigten Erwartungen des Dele- 
gierenden so verhalten, dass nicht mehr aufgeklärt werden kann, wer gehandelt 
hat. Ein Gehilfe kann sich plötzlich absetzen oder seine finanziellen Mittel 


52! Vgl. zum französischen Recht Borghetti, in: Comparative stimulations for developing 
tort law, 2015, S. 154 (154), wo auf das Insolvenzrisiko abgestellt wird (siehe aber auch 
Terre/Simler/Lequette/Chenede, Droit civil — Les obligations, 13. Aufl. 2022, S. 1172, 
1186 ff., wonach der „commettant“ nicht [mehr] als „garant“ bezeichnet werden könne, da 
der „préposé“ in der Regel selbst nicht [mehr] verantwortlich sei); zum U.S.-amerikanischen 
Recht siehe Green, in: Comparative stimulations for developing tort law, 2015, S. 173 
(173 ff.), wo sowohl das Aufklärungs- als auch das Insolvenzrisiko angesprochen werden. 

522 Vgl. auch Koziol, AcP 219 (2019), 376 (393 ff., 400 f.). 

523 Siehe dazu auch schon oben Kapitel 1, D. 1. 3. 
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verlieren, mit der Folge, dass er nicht greifbar oder nicht haftungspotent ist. 
Anders als die Unbeherrschbarkeit der Schadensrisiken wird die Unbeherrsch- 
barkeit der Durchsetzungsrisiken bei der Delegation nicht dadurch kompen- 
siert, dass nun der Delegationsempfänger, welcher das Risiko grundsätzlich in 
der Hand hat, haftet. Dieser ist ja gerade nicht identifizierbar, greifbar und haf- 
tungspotent. Der Austausch des Haftungssubjekts bzw. die Vervielfältigung 
von Haftungssubjekten führt insofern für den Geschädigten zu einem Restri- 
siko der Undurchsetzbarkeit von Schadensansprüchen. 

Dieses (Rest-)Durchsetzungsrisiko ist bei der Delegation von Gefahrsteue- 
rungszuständigkeiten außerdem generell sehr grof: Unselbständige Gehilfen 
sind regelmäßig weniger haftungspotent, so dass der Austausch des Haftungs- 
subjekts hier zu einer erheblichen Steigerung des Risikos, dass der Geschädigte 
leer ausgeht, führt.°® Selbständige Gehilfen unterscheiden sich im Hinblick auf 
die finanzielle Leistungsfähigkeit zwar oft nicht von ihrem Auftraggeber. Doch 
haben Zulieferer, Subunternehmer und sonstige Auftragnehmer häufiger ihren 
Sitz im Ausland als der Geschäftsherr, der eine Zuständigkeit im Inland wahr- 
nimmt bzw. wahrnehmen lässt und sind deshalb oft nur schwer greifbar." In 
allen Fällen wird durch die Delegation die Identifizierung des materiell Ver- 
antwortlichen wesentlich erschwert.’ 

Zu überlegen ist allerdings, ob nicht eine Differenzierung nach der konkre- 
ten Größe des (Rest-)Durchsetzungsrisikos erfolgen muss. Denn es bestehen 
Unterschiede: Zunächst zwischen den Organisationen. Bei Verbrauchern als 
Delegierenden sind die Strukturen der Organisation meist nicht sehr komplex: 
Die verantwortliche Person ist häufig identifizierbar — oft ist nur ein Gehilfe 
beteiligt — und in der Regel auch nicht schlechter greifbar und nicht weniger 
haftungspotent als der Geschäftsherr. In Unternehmen ist der Sachverhalt typi- 
scherweise anders gelagert: Wird jemand durch ein Produkt oder eine sonstige 
Leistung eines Unternehmens geschädigt, ist es für ihn schwer zu erkennen, 
wer durch sein Fehlverhalten den schädigenden Output verursacht hat und es 
bestehen auch die soeben genannten Unterschiede bei der Greifbarkeit und 
Haftungspotenz. Die Risiken hängen dabei auch von der Unternehmensgröße 
ab: Je komplexer die Struktur der Arbeitsteilung, desto größer ist regelmäßig 
das Aufklärungsrisiko.°*® Weiterhin bestehen Unterschiede zwischen den Akti- 
vitäten. Ist das Schadensrisiko groß, drohen also — bei Verletzung der im Ver- 
kehr erforderlichen Sorgfalt — häufig oder hohe Schäden und entsprechende 
Schadensersatzansprüche, erhöht sich auch das Risiko, dass der Gehilfe die 


524 Zur Gefahrengröße als Begründungsstrang einer Gefährdungshaftung siehe unten Ka- 
pitel 3, A. I. 2. 

525 Siehe dazu oben A. II. 1. 

526 Vgl. Kötz, ZEuP 2017, 283 (299 £.). 

527 Siehe dazu oben A. II. 1. 

528 Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts, 2010, S. 223. 
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Verantwortlichkeiten verschleiert, sich absetzt oder den Schaden mangels Ein- 
kommen und Vermögen bzw. Versicherung schlicht nicht (vollständig) erset- 
zen kann. 

De lege lata ist eine Sicherstellungshaftung regelmäßig nur bei einer erhöh- 
ten (beherrschbaren) Schadensgefahr vorgesehen: $ 480 HGB soll ausweislich 
der Entwurfsbegründung „den besonderen Gefahren Rechnung tragen, die mit 
dem Betrieb eines Schiffes für Dritte verbunden sind‘“.’” Bei den „besonderen 
Gefahren“ dürfte es sich aber nicht um Risiken i.S.e. Gefährdungshaftung han- 
deln. Ansonsten hätte die Einführung einer solchen näher gelegen. Die Wahl 
einer adjektizischen Haftung lässt sich wohl damit erklären, dass die Risiken 
zwar für erhöht, aber auch für (durch die Gehilfen) beherrschbar gehalten wur- 
den. Denn umfasst sind aufgrund der Anknüpfung an eine Schadensersatz- 
pflicht des Gehilfen grundsätzlich nur Risiken, die dieser durch Einhaltung der 
im Verkehr erforderlichen Sorgfalt steuern hätte können. Aufgrund der Erhö- 
hung des steuerbaren Schadensrisikos drohen aber im Fall der unterlassenen 
Steuerung hohe und häufige Schäden, die von den meist weniger haftungspo- 
tenten Hilfspersonen mitunter nicht vollständig ersetzt werden können. ®! Hier- 
durch erhöht sich das Durchsetzungsrisiko. Hinzu kommt, dass die Vorgänge 
beim Betrieb eines Schiffes schwer überschaubar sind und die Identifizierung 
der Hilfspersonen deshalb schwierig ist. Die an Bord Tätigen haben ihren 
Wohnsitz zudem häufig in verschiedenen Ländern und sind deshalb mitunter 
auch schwer greifbar. $ 3 Abs. 1 BinSchG ist eine Parallelvorschrift zu $ 480 
HGB, °? so dass Entsprechendes gilt. Die Haftung nach $ 3 HaftPflG beruht 
ebenfalls auf einer erhöhten, aber beherrschbaren Gefahr.’ Werden in den dort 
genannten Betrieben Sorgfaltspflichten verletzt, drohen erhebliche Schäden, 
die der Gehilfe nicht stemmen kann. Außerdem sind auch diese Betriebe typi- 
scherweise schwer zu überblicken. Schließlich ist auch in den Situationen der 
Jagdschadenshaftung nach 833 Abs.2 Hs.2 BJagdG wegen der 


59 Entwurfsbegründung zum Gesetz zur Reform des Seehandelsrechts, BT-Drs. 
17/10309, S. 64. 

530 E. Schmidt, AcP 170 (1970), 502 (524); siehe auch RG, Urt. v. 22.5.1925 — III 161/24, 
RGZ 111, 37 (39) zu § 485 HGB a.F., wonach der Gesetzgeber „die Haftung des Reeders 
für die schadensstiftenden Handlungen der Schiffsbesatzung mit Rücksicht auf die starke 
Abhängigkeit des Schiffsbetriebs von dem Verhalten der auf den Seeschiffen tätigen Perso- 
nen angeordnet“ habe. 

SI Vgl. Wacke, Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte: Romanistische 
Abteilung 111 (1994), 280 (285), wonach die Eigenhaftung des Gehilfen „meist nur eine 
akademische Frage“ sei. 

532 Koller, Transportrecht, 11. Aufl. 2023, $ 3 BinSchG Rn. 1. 

533 Vgl. E. Schmidt, AcP 170 (1970), 502 (524); Martinek, Repräsentantenhaftung, 1979, 
S. 227. 
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„Unübersichtlichkeit der natürlichen Gegebenheiten“ die Identifizierung des 
materiell Verantwortlichen wohl überdurchschnittlich schwierig.°* 

Soweit eine schärfere Haftung für fremde menschliche Autonomie de lege 
ferenda gefordert wird, wird teilweise differenziert: Nach Bydlinski soll die 
Haftung für Verrichtungsgehilfen „bejaht werden, wenn die aufgetragene Ver- 
richtung eine deutliche Eignung aufweist, zu Schäden zu führen, wie sie dann 
tatsächlich eingetreten sind“.5®° Esser erwägt eine Differenzierung zwischen 
„organisierten Großbetrieben mit den ihnen eigentümlichen Risiken“ und Ak- 
tivitäten, bei denen eine „besondere Gefährlichkeit der aufgetragenen Verrich- 
tung“ besteht auf der einen Seite und sonstigen Delegationsverhältnissen auf 
der anderen Seite.” Die besseren Argumente sprechen indes gegen eine Dif- 
ferenzierung nach der Größe des Durchsetzungsrisikos. Eine solche ginge mit 
erheblichen Rechtsunsicherheiten einher, ohne dass damit wesentliche Vorteile 
verbunden wären.°® Ausreichende Einschränkungen ergeben sich, wie so- 
gleich gezeigt wird, daraus, dass die Haftungsadressaten eine „besondere“ 


534 Staudinger BGB/Bernau, 2022, § 835 Rn. 27, der allerdings der Ansicht ist, um die 
Beweisschwierigkeiten zu bewältigen, wäre eine Beweislastumkehr ausreichend gewesen. 
Eine solche hilft dem Geschädigten indes wenig, wenn der Jagdausübungsberechtigte sich 
exkulpiert, aber offen bleibt, welcher Jagdaufsceher oder Jagdgast den Jagdschaden verur- 
sacht hat. Das Risiko fehlender Haftungspotenz dürfte wegen der für die Erteilung des Jagd- 
scheins nötigen Versicherung ($ 17 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BJagdG) eher gering sein. 

535 Im österreichischen Recht sieht $ 1315 ABGB bereits eine Haftung desjenigen vor, 
der sich „einer untüchtigen oder wissentlich einer gefährlichen Person“ bedient und scheint 
damit diesen Gedanken aufzugreifen. Während sich die Untüchtigkeit auf die zu besorgende 
Aufgabe beziehen muss, bezieht sich die Gefährlichkeit auf die Person des Gehilfen und 
ergibt sich z.B. aus körperlichen oder seelischen Krankheiten (vgl. Angyan, JBl 2016, 289 
[294, 296]; kritisch zu Alt. 2 Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts, 2010, S. 210 f., 
siehe auch $ 1306 Abs. 1 ABGB-E, wo nur Alt. 1 beibehalten wird). Die Haftung nach 
§ 1315 ABGB ist allerdings unabhängig von einer Ersatzpflicht des Gehilfen (Angyan, 
a.a.O., S. 297 f.) und damit keine Sicherstellungshaftung. Es scheint sich dabei um eine 
(kleine) Generalklausel einer Gefährdungshaftung für den Einsatz von zumindest erhöht ge- 
fährlichen Gehilfen zu handeln. Zur Lösung des Problems der Durchsetzungsrisiken ist sie 
als Modell daher wenig geeignet. 

536 Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, S. 213; für „den Grundfall der ‚ty- 
pischen Verrichtungsgefahr‘“ erwägt er allerdings eine Haftung auf Grundlage des Gedan- 
kens des „Mangels“ (S. 214). 

537 Vgl. Esser, Schuldrecht, Bd. II, 3. Aufl. 1969, S. 431, wonach nur in diesen Fällen 
eine Risikohaftung „rechtspolitisch und dogmatisch“ tragbar sei, im Übrigen aber auf die 
„Einführung einer reinen Veranlassungshaftung“ hinauslaufe; zustimmend E. Schmidt, AcP 
170 (1970), 502 (533); kritisch zu einer „Einheitslösung“ auch Esser/ Weyers, Schuldrecht, 
Bd. IV2, 8. Aufl. 2000, S. 215. 

538 Vgl. Jakobs, VersR 1969, 1061 (1063 Fn. 14); Taupitz/Pfeiffer, JBl 2010, 88 (101); 
von Bar, Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts, Bd. II, 1981, 
S. 1681 (1777), von Caemmerer, in: Ernst von Caemmerer, Gesammelte Schriften, Bd. II, 
1983, S. 284 (295). Zum Verhältnis von Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit siehe 
auch noch unten Kapitel 3, C. II. im Zusammenhang mit der Gefährdungshaftung. 
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Beziehung zu dem Durchsetzungsrisiko aufweisen müssen, die ihnen die Ab- 
sicherung der Ersatzansprüche gegen den Gehilfen generell zumutbar macht. 
Insofern — nicht wegen der Größe des Durchsetzungsrisikos — sind Unter- 
schiede gerechtfertigt, allerdings nur in Form einer Differenzierung zwischen 
Unternehmern und Verbrauchern. Eine solche lässt sich im Übrigen auch ein- 
facher bewerkstelligen als eine Unterscheidung anhand des konkreten Durch- 
setzungsrisikos. 


b) Besondere Beziehung zum Durchsetzungsrisiko: Differenzierung zwischen 
Unternehmern und Verbrauchern 


Die „besondere“ Beziehung des Delegierenden zum Durchsetzungsrisiko be- 
ruht — wiederum parallel zur Gefährdungshaftung — auf dem Einfluss- und dem 
Vorteilsgedanken. Der Adressat einer Gefährdungs- oder Sicherstellungshaf- 
tung beherrscht das Schadens- oder Durchsetzungsrisiko zwar nicht. Aller- 
dings behält er eine besondere Beziehung zu der Gefahr: Er kann zwar nicht 
den konkreten Kausalverlauf kontrollieren, beeinflusst aber zumindest das 
Ausmaß der Gefahr und die Folgen der Gefahrverwirklichung und zieht außer- 
dem Vorteile aus der Gefahr.’ Hierdurch hebt er sich von anderen Personen, 
die mit der Gefahr in Berührung kommen, ab. Während der Einflussgedanke 
vor allem auf eine effiziente Risikoverteilung zielt, beruht der Vorteilsgedanke 
stärker auf der Idee eines „gerechten“ Ausgleichs. 

Der Einflussgedanke hat bei zwei Aspekte: Der Haftungsadressat kann ers- 
tens Maßnahmen ergreifen, um die Gefahrrealisierung zu vermeiden und ist 
damit in der Regel cheapest cost avoider.” Er hat eher als der Geschädigte 
oder ein Dritter die Möglichkeit, konkrete Vorkehrungen zu ergreifen, die auch 
über die Einhaltung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt (§ 276 Abs. 2 
BGB) hinausgehen können.” Ist es ihm durch konkrete Maßnahmen nicht 
möglich, Schäden zu vermeiden, kann er jedenfalls von der gefährlichen Akti- 
vität absehen oder diese reduzieren.°” Zweitens kann er Vorkehrungen für den 
Fall der Gefahrrealisierung treffen, z.B. indem er eine Versicherung abschließt 
— teilweise ist er hierzu sogar verpflichtet®® — oder, im Fall einer 


59 Zum Einfluss- und Vorteilsgedanken bei der Gefährdungshaftung siehe nur 
Larenz/ Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 1/2, 13. Aufl. 1994, S. 605; Deutsch, All- 
gemeines Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, S. 434. 

54 Zur Figur des „cheapest cost avoider“ siehe Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen 
Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, S. 279 ff. sowie bereits oben A. II. 1. 

54 Vgl. zur Gefährdungshaftung Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 11/2, 
13. Aufl. 1994, S. 605; Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, S. 431; Medi- 
cus, JURA 1996, 561 (563). 

542 Vgl. zur Gefährdungshaftung Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des 
Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, S. 256. 

583 Vgl. etwa $ 1 PfIVG, ähnlich § 36 GenTG, §§ 13 f. AtG, $ 94 AMG, wo eine De- 
ckungsvorsorge verlangt wird. 
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unternehmerischen Tätigkeit, die befürchteten Haftungskosten auf seine Kun- 
den abwälzt, und ist folglich meist auch cheapest insurer.°* Die Gefährdungs- 
und die verschuldensunabhängige Sicherstellungshaftung unterscheiden sich 
von der Verschuldenshaftung dadurch, dass die Rechtsordnung es grundsätz- 
lich ins Ermessen des Gefährdenden stellt, ob dieser die Realisierung der Risi- 
ken vermeidet oder in Kauf nimmt und den Schaden ersetzt. Es kann somit 
auch berücksichtigt werden, dass dem Haftungsadressaten zwar mitunter nicht 
die Vermeidung (Präventionsebene), wohl aber der Ersatz des Schadens zu- 
mutbar ist (Ausgleichsebene). Der Vorteilsgedanke beeinflusst ebenfalls die 
Zumutbarkeit: Der Ersatzpflichtige zieht einen materiellen oder immateriellen 
Nutzen, welcher über die Vorteile hinausgeht, die für andere mit der Gefahr 
verbunden sind, so dass die Belastung mit den Schadenskosten „gerecht“ er- 
scheint.* Die Haftung ist insofern der „Preis“ für die erlaubte Gefährdung. °* 

Unter Berücksichtigung dieser Grundsätze gilt für die hier erörterte Sicher- 
stellungshaftung folgendes: Inwiefern eine Vermeidung der Durchsetzungsri- 
siken möglich ist, wurde im Zusammenhang mit der verschuldensabhängigen 
Sicherstellungshaftung bereits gezeigt.’ Soweit Sorgfaltsmaßnahmen nicht 


54 Vgl. zur Bedeutung von Versicherungs- bzw. Abwälzungsmöglichkeiten bei der Ge- 
fährdungshaftung Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, S. 423; Looschelders, 
Schuldrecht, Besonderer Teil, 18. Aufl. 2023, S. 629; siehe auch Medicus, JURA 1996, 561 
(563), der darauf hinweist, dass in der Regel das Risiko prinzipiell auch von den Geschädig- 
ten versichert werden kann, aber hinsichtlich der ‚„Durchführbarkeit‘ Unterschiede bestehen; 
zum Versicherungsschutz auf Schädiger- und Geschädigtenseite siehe auch Brüggemeier, 
Haftungsrecht, 2006, S. 638 f.; zur Figur des „cheapest insurer“ siehe nur Schäfer/Ott, Lehr- 
buch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, S. 167. 

545 Vgl. zum Vorteilsgedanken bei der Gefährdungshaftung Larenz/Canaris, Lehrbuch 
des Schuldrechts, Bd. 1/2, 13. Aufl. 1994, S. 605 f.; Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, 
2. Aufl. 1996, S. 431; Medicus, JURA 1996, 561 (563 f.); Koziol, Grundfragen des Scha- 
densersatzrechts, 2010, S. 240 f.; kritisch zur eigenständigen Bedeutung des Vorteilsgedan- 
kens Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 
S. 256. Nach Bälz, JZ 1992, 57 (60) beruhe die Gefährdungshaftung auf „einem unrechtmä- 
Bigen Zustand, der einen Ausgleich durch Abschöpfung eines auf Kosten des Betroffenen 
verwirklichten Vorteils erforderlich“ mache. 

54 Vgl. zur Gefährdungshaftung BGH, Urt. v. 26.3.2019 — VI ZR 236/18, NJW 2019, 
2227, juris Rn. 8; ähnlich BGH, Urt. v. 5.7.1988 — VI ZR 346/87, BGHZ 105, 65, juris Rn. 6. 
Die Formulierung wird mit dem Argument kritisiert, hierdurch werde suggeriert, dass die 
Aktivität an sich zu verbieten sei, was etwa bei der Haltung von Haustieren „wirklichkeits- 
fremd“ erscheine, Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. IV2, 13. Aufl. 1994, 
S. 606; kritisch auch Wagner, Deliktsrecht, 14. Aufl. 2021, S. 195. „Wirklichkeitsfremd“ 
erscheint ein Verbot allerdings nur deshalb, weil eben Alternativen existieren, welche die 
Handlungsfreiheit des Schädigers weniger beeinträchtigen und zugleich die Interessen des 
Geschädigten ausreichend schützen — wie etwa eine Gefährdungshaftung, ähnlich Medicus, 
JURA 1996, 561 (564). 

547 Siehe oben A. III. 2. b). 
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möglich sind, kann der Delegierende jedenfalls von der Aktivität absehen.*® 
Der Delegierende kann regelmäßig auch eine Haftpflichtversicherung ab- 
schließen sowie die Haftungskosten auf Konsumenten abwälzen.* Zu berück- 
sichtigen ist außerdem, dass dem nur formell verantwortlichen Delegierenden 
ein Regressanspruch gegen den materiell verantwortlichen Gehilfen zusteht, >> 
der rechtlich lediglich durch (vertragliche) Besonderheiten im Innenverhältnis 
beschränkt sein kann.°! Der Delegierende kann insofern auch dafür sorgen, 
dass sich die Durchsetzungsrisiken, die sich beim Geschädigten realisieren, 
nicht oder weniger auf seinen Regress gegenüber dem Gehilfen auswirken, z.B. 
indem er sich von dem Delegationsempfänger vertragliche Sicherheiten ein- 
räumen lässt oder eine Forderungsausfallversicherung abschließt. Der Delegie- 
rende ist im Hinblick auf die Durchsetzungsrisiken somit in der Regel cheapest 
cost avoider bzw. cheapest insurer.°” Auch der Vorteilsgedanke spricht für 
eine Haftung: Zwar ist der Rückgriff auf fremde menschliche Autonomie 
auch mit Vorteilen für die Allgemeinheit verbunden, da hierdurch neue Ange- 
bote geschaffen und Innovationen begünstigt werden. ° Der Delegierende pro- 
fitiert aber aufgrund der Entlastung und der Erweiterung seiner Möglichkeiten 
in besonderer, ihn aus dem Kreis der Allgemeinheit hervorhebenden, Weise. 
Diese Erwägungen sprechen allerdings dafür, die Sicherstellungshaftung auf 
Unternehmer zu beschränken.” Diese Einschränkung ist in verschiedenen 


548 Zur Steuerung des Aktivitätsniveaus durch eine Haftung für das Fehlverhalten von 
Hilfspersonen siehe nur Kötz, ZEuP 2017, 283 (286). 

>® Zu den Abwälzungsmöglichkeiten siehe Koziol, AcP 219 (2019), 376 (410). 

550 Zur Rückgriffsmöglichkeit des formell Haftenden siehe Koziol, AcP 219 (2019), 376 
(412). 

5! Beschränkungen können sich insbesondere aus den Grundsätzen der Arbeitnehmer- 
haftung ergeben, vgl. dazu den Überblick bei MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823 
Rn. 150 f. sowie noch unten 2. b). 

552 Ausführlich zu den ökonomischen Implikationen der Gehilfenhaftung Schäfer/Ott, 
Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, 2020, S. 450 ff. 

553 Zum Vorteilsgedanken bei der Sicherstellungshaftung vgl. Koziol, AcP 219 (2019), 
376 (395, 404, 406, 417). Der Vorteilsgedanke greift — anders als der Gefährdungsgedanke 
(siehe oben I. 2.) — auch außerhalb von Sonderverbindungen; zum Vorteilsgedanken bei 
8 278 BGB vgl. MüKoBGB/Grundmann, 9. Aufl. 2022, § 278 Rn. 3; Staudinger BGB/Cas- 
pers, 2019, § 278 Rn. 1; siehe auch Motive II, S. 30 (kritisch für die Konstellationen der 
Schutzpflichtverletzungen und der unentgeltlichen Verträge allerdings E. Schmidt, AcP 170 
[1970], 502 [507]; ähnlich Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, 1996, 
S. 207 f.); dazu, dass damit die Unterscheidung zwischen $ 278 BGB und $ 831 BGB nicht 
begründet werden kann, siehe Prölss, Die Haftung für fremdes Verhalten ohne eigene Tat- 
bestandsverwirklichung im Privatrecht, 1979, S. 32; BeckOGK BGB/Schaub, 1.6.2023, 
8 278 Rn. 3. 

554 Siehe dazu oben Kapitel 1, D. II. 2. 

555 Vgl. Helm, AcP 166 (1966), 389 (404) dazu, dass „die Beibehaltung des § 831 BGB 
alter Prägung für die Haftung des Geschäftsherrn bei nichtgewerblicher Betätigung der Ge- 
hilfen gerechter wäre“; Diederichsen, ZRP 1968, 60 (60), wonach eine Bereichshaftung „von 
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Spezialvorschriften der Sicherstellungshaftung de lege lata bereits angelegt: 
Bei der Produkthaftung beschränkt $ 1 Abs. 2 Nr. 3 ProdHaftG die Ersatz- 
pflicht grundsätzlich auf unternehmerische Tätigkeiten.” Auch $ 480 HGB, 
§ 3 Abs. 1 BinSchG, $ 3 Abs. 1 HaftPflG sind an Unternehmer adressiert, 
wenn auch nicht explizit. Art. 1242 Code Civil,’ die Respondeat Superior- 
Doktrin,’® Art. 6:102 PETL°® sowie Art. 3:201 DCFR*5® erfassen dagegen 
grundsätzlich auch Verbraucher.’° Auch der Referentenentwurf aus dem Jahr 
1967 verzichtete bewusst auf eine Differenzierung.°” Gegen eine Gleichbe- 
handlung spricht, dass es Unternehmern regelmäßig leichter fällt, entweder da- 
für zu sorgen, dass der Geschädigte vom materiell Verantwortlichen Ersatz er- 
hält oder jedenfalls Regress zu nehmen, gegebenenfalls im Wege eines Ge- 
richtsverfahrens. Unternehmer können sich gegen eine Haftpflicht oder den 
Ausfall von Forderungen gut versichern. In der Begründung des Referenten- 
entwurfes aus dem Jahr 1967 wurde darauf hingewiesen, dass nicht nur eine 
Betriebs-, sondern auch eine Haushaltshaftpflichtversicherung die als Verrich- 
tungsgehilfen in Betracht kommenden Personen regelmäßig prämienfrei mit 
einschließe.°° Für Verbraucher besteht aber nicht in gleicher Weise Anlass, 


ihrer dogmatischen Begründbarkeit her wie aus Gerechtigkeitserwägungen auf Wirtschafts- 
unternehmen beschränkt werden und für Haushalte, evtl. auch Familienbetriebe, bloße Ge- 
fälligkeitsverhältnisse u. ä. der Entlastungsbeweis für Hilfspersonen erhalten bleiben“ 
müsse; in diese Richtung auch Koziol, AcP 219 (2019), 376 (395 f., 410, 417). 

556 Dem liegt grundsätzlich das „Umlageprinzip“ zugrunde, vgl. Wieckhorst, JuS 1990, 
86 (92); Staudinger BGB/Oechsler, 2021, § 1 ProdHaftG Rn. 86 (dort auch zu den Grenzen 
der Vorschrift mit Blick auf ihr Ziel). 

57 Terre/Simler/Lequette/Chenede, Droit civil — Les obligations, 13. Aufl. 2022, 
S. 1172 ff. 

558 Vgl. zum englischen Recht Oliphant, in: Comparative stimulations for developing tort 
law, 2015, S. 172 (172), wo die „employer-employee“-Beziehung hervorgehoben wird; 
bloße „helpers“ seien nicht erfasst; zum U.S.-amerikanischen Recht siehe Restat 3d of 
Agency, Introduction. 

559 PETL/Moreteau, 2005, Art. 6:102 Rn. 1. 

>60 Vgl. von Bar/Clive, DCFR, Vol. 4, 2009, S. 3547, wo auch die Aufsicht von Kindern 
genannt wird. 

51 So auch die Verhaltenszurechnung in $ 1315 ABGB-GegenE, vgl. dazu 
Reischauer/Spielbüchler/Welser, Reform des Schadensersatzrechts, Bd. II, 2008, S. 46 f., 
wo eine Einschränkung erwogen, aber aufgrund von Abgrenzungsschwierigkeiten letztlich 
verworfen wird. 

502 BMJ, Referentenentwurf eines Gesetzes zur Änderung und Ergänzung schadensersatz- 
rechtlicher Vorschriften, Bd. II, 1967, S. 110 f. für den Haushaltsbereich. 

59 BMJ, Referentenentwurf eines Gesetzes zur Änderung und Ergänzung schadensersatz- 
rechtlicher Vorschriften, Bd. II, 1967, S. 99; siehe auch Nr. Al-2 der Musterbedingungen 
des GDV für die Privathaftpflichtversicherung; gegen eine Differenzierung auch von Caem- 
merer, in: Ernst von Caemmerer, Gesammelte Schriften, Bd. III, 1983, S. 284 (296); 
MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, $ 831 Rn. 5. 
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eine Haftpflichtversicherung abzuschließen wie für Unternehmer.’ Insbeson- 
dere wenn die Gehilfen nur gelegentlich und nicht dauerhaft, wie beispiels- 
weise Haushaltsangestellte, tätig werden, kann auch nicht erwartet werden, 
dass die Delegation einen Anreiz schafft, eine solche Versicherung abzuschlie- 
ßen. Man denke beispielsweise an einen Gehilfen, der bei einem Botengang für 
einen Freund einen Unfall verursacht.’ Selbst bei unterstellten äquivalenten 
Versicherungsmöglichkeiten stünden Unternehmer und Verbraucher nicht 
gleich: Als weiterer Unterschied kommt hinzu, dass dem Verbraucher eine Ab- 
wälzung der Haftungskosten auf Kunden nicht möglich ist.°% Außerdem glei- 
chen die häufig nur ideellen Vorteile der Delegation die Haftungskosten weni- 
ger stark aus.*’ Die Abgrenzung zwischen Unternehmern und Verbrauchern 
ist ausreichend rechtssicher möglich. Die Begriffe können sich an den $$ 13 f. 
BGB und den hierzu entwickelten Grundsätzen orientieren: Es kommt also da- 
rauf an, ob der Geschäftsherr bei der Delegation seiner Zuständigkeiten in Aus- 
übung seiner gewerblichen oder selbständigen beruflichen Tätigkeit handelt. °% 

Eine weitere Differenzierung ist dagegen abzulehnen. Vollmer macht, wie 
dargestellt, die Zumutbarkeit der Haftung für den Delegierenden zur Voraus- 
setzung der Haftung. Hierfür soll es insbesondere darauf ankommen, ob der 
Delegierende die Schadenskosten auf andere abwälzen oder sich versichern 
konnte.°® Ob es praktikabel ist, die Haftung von den konkreten Versicherungs- 
angeboten und Abwälzungsmöglichkeiten abhängig zu machen, ist allerdings 
zweifelhaft. Dies würde die Gerichte dazu verpflichten, nachzuvollziehen, wie 
die Versicherungs- und Preislandschaft jeweils ausgestaltet war. Erwogen wird 
auch eine Differenzierung nach Unternehmensgröße,°” die etwa durch eine 
Ausnahme für Kleinstunternehmen, kleine und mittlere Unternehmen (KMU) 


564 A.A. von Bar, Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts, Bd. II, 
1981, S. 1681 (1777). Nach Angaben von statista verfügten im Jahr 2022 in der deutsch- 
sprachigen Bevölkerung (ab 14 Jahren) ca. 48 Millionen Personen in ihrem Haushalt über 
eine private Haftpflichtversicherung. 

565 Zu solchen Beispielen siehe Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, 1996, 
S. 212; Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts, 2010, S. 221. 

56 Vgl. auch allgemein zur Bedeutung sog. „sekundärer Kosten“, die daraus resultieren, 
dass Einbußen ungünstig verteilt sind, z.B. weil sie nur wenige Personen oder nur Personen 
mit geringem Einkommen und Vermögen treffen, Calabresi, The Costs of Accidents, 1970, 
S. 26 ff., 39 ff.; Taupitz, AcP 196 (1996), 114 (140 ff.); Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökono- 
mischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, S. 177 ff. 

567 Zur Bedeutung der Gewinnerzielungsmöglichkeit für die Sicherstellungshaftung siehe 
Koziol, AcP 219 (2019), 376 (395). 

568 Eines Bezuges zu einem Rechtsgeschäft, wie $ 14 BGB ihn vorsieht, bedarf es aller- 
dings nicht. 

>% Vollmer, JZ 1977, 371 (375); siehe auch schon oben A. III. 2. b) aa). 

50 Vgl. Diederichsen, ZRP 1968, 60 (60); Esser, Schuldrecht, Bd. II, 3. Aufl. 1969, 
S. 431; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. IV/2, 13. Aufl. 1994, S. 484. 
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erfolgen könnte.5! Zwar können auch kleinere Unternehmen Versicherungen 
abschließen und haben auch Anlass dazu. Und auch solche Unternehmen kön- 
nen die Kosten auf die Preise umlegen. Sie profitieren aber in geringerem Um- 
fang von Skalierungseffekten. Mit der Erhöhung der Anzahl an Einheiten einer 
angebotenen Leistung sinken regelmäßig die Aufwendungen pro Einheit 
(„Kostendegression in Großbetrieben“).°”” Große Unternehmen können des- 
halb die Leistungen zu einem geringeren Grundpreis anbieten. Existieren meh- 
rere (unterschiedlich schadensträchtige) Angebote, können sie ihre Kosten au- 
ßerdem über die gesamte Palette hinweg verteilen.” Kleinere Unternehmen 
verfügen meist über eine geringere Stückzahl und eine weniger breite Palette 
an Angeboten. Sie müssen die Leistungen regelmäßig bereits zu einem höheren 
Grundpreis anbieten und eine haftungsbedingte Preiserhöhung wirkt sich meist 
stärker auf die einzelnen Produkte aus, was ihre Lage gegenüber größeren Un- 
ternehmen verschlechtert. Kleine Unternehmen sind oftmals auch jünger, we- 
niger bekannt und deshalb mangels Renommees darauf angewiesen, die Preise 
niedrig zu halten. Dagegen können sich etablierte Unternehmen oft auch für 
ihre „Marke“ bezahlen lassen und deshalb die Preise erhöhen, ohne zu viel an 
Konkurrenzfähigkeit einzubüßen. Trotz dieser Unterschiede ist eine Differen- 
zierung nach Unternehmensgröße abzulehnen: Der Unterschied zwischen 
den Unternehmern ist, anders als der Unterschied zwischen Unternehmern und 
Verbrauchern, nicht kategorial, sondern nur graduell. Und diese Nachteile der 
kleinen Unternehmen hinsichtlich ihrer Beziehung zum Durchsetzungsrisiko 
werden durch Vorteile bei der Größe des (Rest-)Durchsetzungs- und damit des 
Haftungsrisikos ausgeglichen. Wie bereits erläutert, sind in kleineren Unter- 
nehmen die Strukturen der Arbeitsteilung weniger komplex als in größeren Un- 
ternehmen. Erstere können deshalb Durchsetzungsschwierigkeiten leichter 
durch präventive Maßnahmen vermeiden: Um sicherzustellen, dass der Gehilfe 
identifizierbar, greifbar und haftungspotent ist, müssen weniger Sicherstel- 
lungsmaßnahmen getroffen werden. Zwar sinken mit der Vergrößerung des 


51 Zur Definition von KMU siehe die Empfehlung der Europäischen Kommission 
2003/361/EG v. 6.5.2003 betreffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie der klei- 
nen und mittleren Unternehmen. Auf diese Definition nimmt u.a. auch Art. 3 Nr. 3 KI-VO- 
E Bezug. 

>72 Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 
S. 86. 

>73 Siehe dazu, dass die Preissteigerung infolge der Produkthaftung eine Serie oder die 
gesamte Produktion betreffen kann, die Begründung des ursprünglichen Vorschlags einer 
ProdHaftRL (KOM [76] 372 endg.), abgedruckt in BT-Drs. 7/5812, S. 6. 

54 Von Caemmerer, in: Ernst von Caemmerer, Gesammelte Schriften, Bd. III, 1983, 
S. 284 (294 ff.); von Bar, Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts, 
Bd. II, 1981, S. 1681 (1776 £.), MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, $ 831 Rn. 5, wo insbe- 
sondere auf Erfahrungen anderer Rechtsordnungen und auf Abgrenzungsschwierigkeiten 
hingewiesen wird. 
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Unternehmens und der Anzahl an Einheiten die Aufwendungen pro Einheit 
überproportional. In der Regel nehmen durch eine damit einhergehende Erhö- 
hung der Komplexität aber gleichzeitig die unbeherrschbaren Durchsetzungs- 
risiken überproportional zu. Insofern besteht ein Unterschied zur Gefähr- 
dungshaftung: Das Schadensrisiko eines Kraftfahrzeughalters steigt mit der 
Anzahl der gehaltenen Fahrzeuge grundsätzlich linear an. Das Durchsetzungs- 
risiko eines Unternehmers erhöht sich aufgrund der (negativen) Skalierungsef- 
fekte dagegen überproportional, wenn er die Anzahl der Delegationsempfänger 
und insbesondere die Schnittstellen zwischen diesen steigert. Die Sicherstel- 
lungshaftung trägt den graduellen Unterschieden deshalb hinreichend Rech- 
nung. Einer expliziten — mit Rechtsunsicherheiten verbundenen” — Unter- 
scheidung bedarf es daher nicht. 


2. Ausgestaltung einer Sicherstellungshaftung: Selbstschuldnerische 
Bürgschaft 


Die Sicherstellungshaftung hat das Ziel, den Delegierenden zu einem „Siche- 
rungsgeber“ zu machen, der den Gläubiger gegen Durchsetzungsrisiken absi- 
chert. Modelle für eine Haftung mit Sicherungsfunktion finden sich im Kredit- 
sicherungsrecht.” Im Folgenden werden daher die Kreditsicherungsmittel der 
Garantie (a), der Bürgschaft (b) und des Schuldbeitritts (c) auf ihre Geeignet- 
heit für eine außervertragliche Sicherstellungshaftung untersucht. Es wird sich 
zeigen, dass eine Orientierung am Modell der selbstschuldnerischen Bürg- 
schaft zu einer zweckmäßigen Verteilung der Durchsetzungsrisiken führt (d). 


a) Garantiemodell 


In den Motiven zum BGB-Entwurf ist mit Blick auf die Erfüllungsgehilfenhaf- 
tung ($ 278 BGB) die Rede von der „Übernahme einer Garantie für das ord- 
nungsgemäße Verhalten derjenigen, deren Mitwirkung bei der Leistung sich zu 
bedienen dem Schuldner ausdrücklich oder stillschweigend gestattet ist“. °”” Die 
Verhaltenszurechnung bewirkt, dass beim Fremdhandeln eine dem 


575 Vgl. von Caemmerer, in: Ernst von Caemmerer, Gesammelte Schriften, Bd. III, 1983, 
S. 284 (294 ff.); von Bar, Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts, 
Bd. II, 1981, S. 1681 (1777), MüKoBGB/ Wagner, 8. Aufl. 2020, § 831 Rn. 5. 

>76 Vergleiche zum Kreditsicherungsrecht zieht auch Koziol, AcP 219 (2019), 368 
(418 f.). 

57 Motive II, S. 30; zur Einordnung als „Garantiehaftung“ siehe auch von Caemmerer, 
in: Ernst von Caemmerer, Gesammelte Schriften, Bd. III, 1983, S. 284 (298); Jauernig 
BGB/Stadler, 18. Aufl. 2021, $278 BGB Rn. 2; MüKoBGB/Grundmann, 9. Aufl. 2022, 
§ 278 Rn. 3 f., wo explizit auch auf die Regressmöglichkeiten hingewiesen wird; Firat, Die 
deliktische Gehilfenhaftung gemäß $ 831 BGB, 2021, S. 186. 
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Eigenhandeln äquivalente Schadensvermeidung und Schadensersetzung gege- 
ben ist.’”® Sie setzt, anders als eine Haftungsausdehnung, nicht voraus, dass der 
Gehilfe dem Gläubiger gegenüber selbst schadensersatzpflichtig ist.°” Blickt 
man in das Kreditsicherungsrecht, entspricht dieses Modell in der Tat am ehes- 
ten der Garantie, bei der ein Garant die von der Schuld des Hauptschuldners 
grundsätzlich unabhängige, nicht akzessorische, Verpflichtung übernimmt, 
den Gläubiger in einem bestimmten Fall schadlos zu halten.” Außerhalb von 
Sonderverbindungen geht eine Garantiehaftung allerdings zu weit: Hinter- 
grund des $ 278 BGB ist auch der Gedanke, dass der Gläubiger darauf ver- 
trauen darf, dass die Schuld von jemandem erfüllt wird, der mindestens die 
Fähigkeiten und Kenntnisse seines Schuldners mitbringt.°®' Außerhalb von 
Sonderverbindungen darf der Rechtsverkehr sich hierauf nicht verlassen. °® Die 
hier erörterte Sicherstellungshaftung soll lediglich verhindern, dass der Ge- 
schädigte durch die Arbeitsteilung Gefahr läuft, seine Ansprüche nicht reali- 
sieren zu können, weil anstelle des identifizierbaren, haftungspotenten und 
greifbaren Geschäftsherrn ein Gehilfe die Zuständigkeiten wahrnimmt. Zweck- 
mäßig ist deshalb nur eine akzessorische Haftung, eine Haftungsausdehnung 
anstelle einer Verhaltenszurechnung. 

De lege lata findet ein Garantiemodell außerhalb von Sonderverbindungen 
deshalb berechtigterweise kaum Anwendung. Ein Beispiel ist die Haftung des 
Jagdausübungsberechtigten nach $ 33 Abs. 2 Hs. 2 BJagdG. Jagdaufseher und 
Jagdgäste haften nämlich selbst nicht für den aus missbräuchlicher Jagdaus- 
übung entstandenen Schaden ($ 33 Abs. 2 Hs. 1 BJagdG), sondern in der Regel 


>78 Siehe auch MüKoBGB/Grundmann, 9. Aufl. 2022, § 278 Rn. 3, wo darauf hingewie- 
sen wird, dass der Gehilfe weniger solvent oder weniger zuverlässig als der Schuldner sein 
kann. 

579 8 278 BGB greift grundsätzlich dann, wenn das Handeln des Gehilfen als Handeln des 
Geschäftsherrn gedacht, pflichtwidrig wäre, vgl. nur BGH, Urt. v. 15.12.1959- VI ZR 
222/58, BGHZ 31, 358, juris Rn. 20; MüKoBGB/Grundmann, 9. Aufl. 2022, § 278 Rn. 50; 
Jauernig BGB/Stadler, 18. Aufl. 2021, 8 278 BGB Rn. 13; a.A. Looschelders, Schuldrecht, 
Allgemeiner Teil, 20. Aufl. 2022, S. 205 f. Ob der Gehilfe schuldfähig sein muss, ist stärker 
umstritten; dafür Jauernig BGB/Stadler, a.a.O., $278 BGB Rn.13; dagegen 
MüKoBGB/Grundmann, a.a.O., § 278 Rn. 50. 

580 Vgl. BGH, Urt. v. 8.3.1967 — VIII ZR 285/64, NJW 1967, 1020, juris Rn. 12; 
MüKoHGB/Samhat, 4. Aufl. 2019, Bankvertragsrecht, Teil 1, J. Rn. 4. 

58! Siehe nur Larenz, JuS 1965, 373 (378); BeckOGK BGB/Schaub, 1.6.2023, § 278 
Rn. 4; MüKoBGB/Grundmann, 9. Aufl. 2022, $ 278 Rn. 3 f., auch zur unterschiedlichen 
Tragkraft dieses Gedankens in verschiedenen Situationen und zu ökonomischen Aspekten. 

582 Vgl. Staudinger BGB/Bernau, 2022, $ 831 Rn. 5; siehe aber $ 1315 Abs. 1 ABGB- 
GegenE, der eine Verhaltenszurechnung vorsieht („Er hat für jene Sorgfalt einzustehen, die 
er selbst aufzuwenden hätte.“). 
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(nur) nach §§ 823 ff. BGB.°® Allerdings besteht zwischen dem Jagdaus- 
übungsberechtigten und dem geschädigten Grundstückseigentümer oder Nut- 
zungsberechtigten zwar nicht unbedingt eine Sonderverbindung, aber jeden- 
falls eine „individualisierte[...] Rechtsbeziehung“.5* Ähnliches gilt für die 
Haftung des Gastwirts nach $ 701 BGB: Diese verlangt grundsätzlich gar kein 
Fehlverhalten und wird häufig explizit als „Garantiehaftung“* eingeordnet. 
Auch hier liegt zwar nicht notwendigerweise eine Sonderverbindung, jedoch 
zumindest ein besonderes Vertrauensverhältnis vor,’ das über den durch die 
Delegation begründeten „qualifizierten sozialen Kontakt“ ”® hinausgeht. Diese 
beiden Sonderfälle nähern sich also bereits der Situation innerhalb von Son- 
derverbindungen an.°® 


583 Vgl. Staudinger BGB/Bernau, 2022, $ 835 Rn. 31 zum Regress des Jagdausübungs- 
berechtigten nach §§ 426, 431, 823 BGB sowie Rn. 34 ff. zur Haftung für Jagdschäden nach 
88 823 ff. BGB. 

584 Vgl. Staudinger BGB/Bernau, 2022, § 835 Rn. 27, der diesen Aspekt aber nicht für 
ausreichend hält, um die Haftung für Jagdgäste zu rechtfertigen. 

585 Siehe aber die Einschränkungen in $ 701 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 BGB. 

>86 Esser, Schuldrecht, 2. Aufl. 1960, S. 638; Larenz, JuS 1965, 373 (378); Koch, VersR 
1966, 705 (709); Fikentscher, Schuldrecht, 6. Aufl. 1976, S. 520; Hohloch, JuS 1984, 357 
(359); zur Einordnung von $ 701 BGB siehe auch schon oben Fn. 398. 

587 Vgl. Koch, VersR 1966, 705 (709); Hohloch, JuS 1984, 357 (359); jeweils wird auf 
eine Verwandtschaft mit der „culpa in contrahendo“ hingewiesen; einschränkend Larenz, 
Jus 1965, 373 (378), wonach die Haftung weniger auf dem Vertrauensgedanken als auf einer 
Risikozurechnung beruhe. 

588 Vgl. dazu oben A. III. 2. a). 

58 Koziol, AcP 219 (2019), 376 (418) erwägt für Gastwirte und Wohnungsinhaber eine 
Sicherstellungshaftung nach dem Vorbild einer Garantie. Er möchte den formell Haftenden 
allerdings gestatten, sich zu befreien, wenn sie „einwandfrei liquide beweisen [können], dass 
materiell niemand für den Schaden haftbar gemacht werden kann“ (S. 414). Dies entspricht 
der „Garantie auf erstes Anfordern“, bei der eine gewisse Verknüpfung der Sicherheit zu der 
Forderung besteht: Der Gläubiger muss den Garantiefall nur behaupten, um gegen den Ga- 
ranten vorgehen zu können. Der Garant kann allerdings Einwendungen geltend machen, 
wenn die fehlende Berechtigung des Gläubigers „offensichtlich oder liquide beweisbar“ ist 
(vgl. BGH, Urt. v. 20.9.2011 — XI ZR 17/11, NJW-RR 2012, 178, juris Rn. 16; siehe auch 
BGH, Urt. v. 12.3.1984 — II ZR 198/82, BGHZ 90, 287, juris Rn. 19). Zulässig sind nur 
Beweismittel, die sofort, ohne förmliche Beweisaufnahme verwertbar sind (OLG Frankfurt, 
Urt. v. 27.4.1987 — 4 W 17/87, NJW-RR 1987, 1264 [1264 f., unter 1.]). Außerdem sollen 
Rechtsfragen, bei denen auf die Einzelfallumstände abgestellt werden muss, außer Betracht 
bleiben (MüKoHGB/Samhat, 4. Aufl. 2019, Bankvertragsrecht, Teil 1, J. Rn. 140). Bei der 
Feststellung der Pflichtverletzung geht es indes meist um eine Interessenabwägung im Ein- 
zelfall; aufwändige Sachverständigengutachten sind außerdem oft unerlässlich. Der Dele- 
gierende könnte sich in den wenigsten Fällen entlasten, sondern müsste zahlen und den Be- 
trag anschließend in einem weiteren Prozess zurückfordern. Dies erscheint wenig prozess- 
ökonomisch und ist auch im Übrigen nicht zweckmäßig: Die „Garantie auf erstes Anfordern“ 
dient dazu, dem Sicherungsgeber möglichst schnell Liquidität zu verschaffen 
(MüKoBGB/Habersack, 8. Aufl. 2020, $ 765 Rn. 106, siehe auch Koziol, a.a.O., S. 414). 
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b) Bürgschaftsmodell 


Besser geeignet erscheint daher eine Haftung nach dem Modell der Bürgschaft 
als akzessorisches Sicherungsmittel (vgl. $$ 767 f. BGB).’” Außerhalb des 
Haftungsrechts ist eine gesetzliche Bürgschaft beispielsweise in $$ 566 Abs. 2 
S. 1,1251 Abs. 2 S. 2 BGB, $ 36 Abs. 2 S. 2 VerlG vorgesehen.*”' Ähnlich wie 
etwa der Mieter davor geschützt wird, dass der Vermieter sein Eigentum an der 
Mietsache an einen zahlungsunfähigen Erwerber überträgt,’” könnte der 
Rechtsverkehr durch eine Bürgenhaftung des Geschäftsherrn für die Haft- 
pflicht seiner Gehilfen davor geschützt werden, dass der Geschäftsherr seine 
Gefahrsteuerungszuständigkeiten an einen nicht haftungspotenten Gehilfen de- 
legiert. Vor sonstigen Nachteilen, die mit der Veräußerung der Mietsache ein- 
hergehen, z.B. ein anderer Verkehrskreis des Erwerbers, der zu einem geringe- 
ren Sorgfaltsmaßstab führt, wird der Mieter nicht bewahrt.” Dasselbe würde 
im Fall der Delegation von Gefahrsteuerungszuständigkeiten gelten, was man- 
gels schutzwürdigen Vertrauens des Geschädigten auch interessengerecht 
wäre. Gesetzliche Bürgschaften sind de lege lata außerdem hinsichtlich der 
Pflicht zur Zahlung von Sozialversicherungsbeiträgen vorgesehen ($ 28e 
Abs. 2, Abs. 2a, Abs. 3a, Abs. 3g SGB IV).** Ein Generalunternehmer haftet 
darüber hinaus grundsätzlich auch für die Verpflichtungen seiner Subunterneh- 
mer zur Zahlung des nach dem AEntG geschuldeten Mindestentgelts sowie des 
Mindestlohns nach dem MiLoG wie ein Bürge ($ 14 AEntG, $ 13 MiLoG).°” 
Bei der Einschaltung von Subunternehmen werden in der Regel auch 


Für einen von einem Delegationsempfänger Geschädigten besteht indes kein gesteigertes 
Liquiditätsbedürfnis. Auch die „Garantie auf erstes Anfordern“ stellt damit kein geeignetes 
Modell für eine Sicherstellungshaftung des Delegierenden dar. 

5% In diese Richtung Koziol, AcP 219 (2019) 376 (418), wonach eine Haftung, die der 
Bürgschaft entspricht, bei der „Übertragung der Verkehrssicherungspflichten“ und „bei ei- 
ner ausgeweiteten Haftung für den Besorgungsgehilfen sachgerecht“ wäre. 

51 Vgl. Staudinger BGB/Stürner, 2020, Vor §§ 765 ff. Rn. 126: „bürgschaftsähnliche 
Haftung kraft Gesetz“; Schricker, Verlagsrecht, 3. Aufl. 2001, § 36 VerlG Rn. 20: „gesetz- 
liche Selbstbürgschaft eigener Art“. 

52 Koban, Die gesetzliche Bürgschaft der §§ 571 und 1251 des Bürgerlichen Gesetzbu- 
ches für das Deutsche Reich, 1905, S. 13. 

>93 Schmidt-Futterer MietR/Streyl, 15. Aufl. 2021, $ 566 BGB Rn. 146. 

5% Zur entsprechenden Anwendung bei der Unfallversicherung siehe $ 150 Abs. 3 SGB 
VI; zur entsprechenden Anwendung in der Fleischwirtschaft siehe $ 3 GSA Fleisch; siehe 
auch $ 98a Abs. 3, Abs. 4 AufenthG zur Bürgenhaftung bestimmter Unternehmer für die 
Verpflichtungen eines anderen Unternehmers, einem Ausländer, den er illegal beschäftigt, 
die vereinbarte Vergütung zu zahlen ($ 98 Abs. 1 AufenthG). 

55 Zur Verfassungsmäßigkeit von $ 14 AEntG siehe BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 
20.3.2007 — 1 BvR 1047/05, NZA 2007, 609; zur Vereinbarkeit mit Unionsrecht EuGH, Urt. 
v. 12.10.2004 — C-60/03, Sig 2004, 1-9553-9571 — „Wolff & Müller“ und dem folgend BAG, 
Urt. v. 12.1.2005 — 5 AZR 617/01, BAGE 113, 149, juris Rn. 72 ff. 
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Gefahrsteuerungszuständigkeiten delegiert. Eine parallele Regelung für das 
Haftungsrecht erscheint deshalb nicht fernliegend. 

Eine Bürgschaft begründet eine akzessorische und außerdem grundsätzlich 
subsidiäre Haftung (vgl. $ 771 BGB). Bei einer Sicherstellungshaftung des De- 
legierenden ist diese Subsidiarität indes nicht zweckmäßig. Nach Abwägung 
der Vor- und Nachteile spricht mehr dafür, es dem Delegierenden nicht zu er- 
lauben, den Geschädigten an den Delegationsempfänger zu verweisen: 

Auch insoweit lohnt sich zunächst ein Blick auf gesetzliche Bürgschaften: 
§§ 566 Abs. 2 S. 1, 1251 Abs. 2 S.2 BGB, $ 36 Abs. 2 S.2 VerlG sehen je- 
weils vor, dass der Betroffene wie ein Bürge, der auf die Einrede der Voraus- 
klage verzichtet hat und damit nicht subsidiär haftet (vgl. $ 773 Abs. I Nr. 1 
BGB).°” Die genannten arbeits- und sozialrechtlichen Bürgschaften sind eben- 
falls selbstschuldnerische.’” Die Regelungen sind an $ 349 HGB angelehnt.°”® 
Hintergrund des dort geregelten Ausschlusses der Einrede der Vorausklage ist 
insbesondere die geringere Schutzbedürftigkeit des kaufmännischen Bürgen.°” 
Unternehmer, die Gefahrsteuerungszuständigkeiten delegieren, sind ebenfalls 
wenig schutzbedürftig:°” Die Frage nach der Subsidiarität wird nur dann rele- 
vant, wenn der Delegationsempfänger identifizierbar, greifbar und haftungspo- 
tent ist. In diesem Fall könnte der Geschädigte bei einer subsidiären Haftung 
des Geschäftsherrn nur gegen den Gehilfen, nicht aber gegen den Geschäfts- 
herrn vorgehen. In diesem Fall ist es aber auch dem Delegierenden ohne 


5% Vgl. Schmidt-Futterer MietR/Streyl, 15. Aufl. 2021, § 566 BGB Rn. 146. 

57 Allerdings wird dem Bürgen ein Leistungsverweigerungsrecht gewährt, solange die 
Einzugsstelle den Arbeitgeber nicht gemahnt hat und die Mahnfrist nicht abgelaufen ist 
(§ 28e Abs. 2 S. 2, Abs. 2a S. 2, Abs. 3a S. 3 SGB IV), was zu einer gewissen Subsidiarität 
führt, vgl. Entwurfsbegründung zum SchwarzArbG, BT-Drs. 14/8221, S. 15. 

58 Vgl. Entwurfsbegründung zum Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und 
zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte, BT-Drs. 14/45, S. 26. 

59 MüKoHGB/Maultzsch, 5. Aufl. 2021, § 349 Rn. 1. § 349 HGB soll außerdem „der 
Schnelligkeit und Professionalität des kaufmännischen Geschäftsverkehrs Rechnung [tra- 
gen], die von einem kaufmännischen Bürgen zügige Zahlung verlangen“ (BeckOK 
HGB/Lehmann-Richter, 39. Ed., 15.1.2023, § 349 Rn. 1). Diese Interessenlage ist im Ver- 
hältnis zwischen Schadensersatzverpflichtetem und Schadensersatzberechtigtem nicht gene- 
rell gegeben (siehe bereits Fn. 589). Allerdings erscheint sie auch nicht als notwendige Vo- 
raussetzung, da $ 349 HGB auch auf einseitige Handelsgeschäfte Anwendung findet, bei 
denen auf Gläubigerseite kein Kaufmann steht (vgl. $ 345 HGB und Oetker HGB/Pamp, 
7. Aufl. 2021, $ 345 Rn. 3). 

600 Ob $ 349 HGB analog auf Freiberufler anzuwenden ist, ist umstritten. Dagegen wird 
im Wesentlichen angeführt, diesen könne keine vergleichbare Geschäftsgewandtheit unter- 
stellt werden, vgl. MüKoHGB/Maultzsch, 5. Aufl. 2021, 8349 Rn.13 ff; aA. 
MüKoHGB/K. Schmidt, 4. Aufl. 2018, § 349 Rn. 4. Jedenfalls bezogen auf die Sicherstel- 
lungshaftung erscheint eine Unterscheidung zwischen Kaufleuten und Freiberuflern nicht 
gerechtfertigt. Es geht hier nicht um die Geschäftsgewandtheit — die Sicherstellungshaftung 
entsteht kraft Gesetzes —, sondern um die Zumutbarkeit einer nicht subsidiären Haftung, die 
bei beiden gleichermaßen gegeben ist. 
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Weiteres zumutbar, Regress beim Gehilfen zu nehmen.‘ Er verfügt in der Re- 
gel über die Kenntnisse und finanziellen Ressourcen, die erforderlich sind, um 
einen Haftungsprozess effizient zu führen und kann außerdem das meist ver- 
tragliche Verhältnis zum Delegationsempfänger im Vorfeld durch Vereinba- 
rungen so ausgestalten, dass ein Regress einfach und schnell realisiert werden 
kann. Der Geschädigte hat diese Möglichkeiten nicht. Für ihn kann es auch 
schwierig sein, zu ermitteln, ob die Voraussetzungen der $$ 771, 773 BGB 
vorliegen, so dass er Gefahr läuft, den Falschen zu verklagen. Dieser letztge- 
nannten Schwierigkeit könnte zwar grundsätzlich dadurch begegnet werden, 
dass die Anforderungen zugunsten des Geschädigten gesenkt werden. Die Sub- 
sidiaritätsklauseln in $$ 829, 839 Abs. 1 S.2 BGB, $ 29 Abs. 1 S. 4 BJagdG 
stellen beispielsweise geringere Voraussetzungen auf. Auch mit den dort ver- 
wendeten Formulierungen sind jedoch, wie bereits dargestellt, Ungewissheiten 
verbunden. Für den Geschädigten kann es auch bei einer solchen Ausgestaltung 
schwierig sein, einzuschätzen, gegen wen er erfolgreich vorgehen kann; mit- 
unter muss er mehrere Prozesse führen. Eine nicht subsidiäre Haftung ver- 
meidet diese Schwierigkeiten. 

Die Nachteile einer nicht subsidiären Haftung sind im Vergleich zu diesen 
Vorteilen gering. Gegen eine solche Haftung könnte zunächst angeführt wer- 
den, dass der Geschädigte hierdurch ein Wahlrecht erhält.‘ Wenn der Gehilfe 
identifizierbar, greifbar und haftungspotent ist, kann er sowohl gegen den Ge- 
hilfen als auch gegen den Geschäftsherrn vorgehen. Die Sicherstellungshaf- 
tung greift also auch dann, wenn sich das besondere Durchsetzungsrisiko, de- 
retwegen sie angeordnet wurde, im Einzelfall nicht realisiert hat. Indes führt 
dieses Wahlrecht zu keiner wesentlichen Besserstellung des Geschädigten. 
Denn dieser erhält weiterhin nur einmal Ersatz und muss weiterhin zumindest 
gegen eine Person vorgehen. Gegen eine im Außenverhältnis gleichrangige 
Haftung könnte außerdem eingewandt werden, dass eine gleichrangige Scha- 
densersatzpflicht Mehrerer für ein und dasselbe Schadensrisiko zu aufwändi- 
gen Regressprozessen und kostspieligen Mehrfachversicherungen dieses Risi- 
kos führen kann. Dies ist nicht im Sinne der Prozessökonomie und kann außer- 
dem eine Verteuerung von Produkten und sonstigen Leistungen zur Folge ha- 
ben.°® Bei der intraorganisationalen Arbeitsteilung sind solche Effekte 


601 Zur Rückgriffsmöglichkeit des formell Haftenden siehe Koziol, AcP 219 (2019), 376 
(412). 

602 Vgl. zu § 278 BGB MüKoBGB/Grundmann, 9. Aufl. 2022, § 278 Rn. 4. 

603 Siehe oben A. II. 2. b) bb) sowie c). 

604 Für eine einschränkende Auslegung von $ 14 AEntG aus diesem Grund siehe BeckOK 
ArbR/Gussen, 68. Ed., 1.6.2023, § 14 AEntG Rn. 4. 

605 Vgl. zum Produkthaftungsrecht die Begründung des ursprünglichen Vorschlags einer 
ProdHaftRL (KOM [76] 372 endg.), abgedruckt in BT-Drs. 7/5812, S. 7; EuGH, Urt. v. 
10.1.2006 — C-402/03, Sig 2006, I-199-243, juris Rn. 28 — „Skov/Bilka“; siehe auch Weit- 
nauer, DB 1961, 666 (666 f.) zum Beispiel des Atomrechts; Ebert, in: Künstliche Intelligenz 
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allerdings kaum zu befürchten: Arbeitnehmer haben meist einen aus dem Ar- 
beitsverhältnis folgenden Anspruch gegen den Arbeitgeber auf Freistellung 
von ihren Schadensersatzpflichten bzw. im Fall der Befriedigung des Geschä- 
digten auf Erstattung der Zahlungen.‘ Der Schritt zu einer Haftung des Ar- 
beitgebers im Außenverhältnis ist nicht groß.” Er erspart voraussichtlich mehr 
Regressprozesse des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber als er zusätzliche 
Regressprozesse des Arbeitgebers gegen den Arbeitnehmer erzeugt. Für den 
Unternehmer kann es außerdem, wie bereits ausgeführt, auch ohne eine Au- 
ßenhaftung wirtschaftlich vorteilhaft sein, den unselbständigen Gehilfen das 
Haftungsrisiko, etwa durch eine Versicherung, abzunehmen,‘® so dass eine 
Verteuerung kaum zu befürchten ist. Bei interorganisationalen Delegationsbe- 
ziehung ist die Sachlage etwas anders: Eine Kanalisierung der Haftung” auf 
den Delegationsempfänger könnte hier eher Regressprozesse und Mehrfach- 
versicherungen vermeiden. Denn der selbständige Gehilfe haftet gegenüber 
seinem Auftraggeber in der Regel nicht nur beschränkt und durch die Haftung 
erhalten alle Beteiligten einen Anreiz, sich zu versichern. Auch insofern be- 
steht allerdings die Möglichkeit, die Verteilung der Haftungsrisiken vertraglich 
vorab so zu regeln, dass eine effiziente Lösung gefunden wird. Wie noch ge- 
zeigt wird, ist die Sicherstellungshaftung im Fall der interorganisationalen Ar- 
beitsteilung außerdem einzuschränken.“ Dadurch werden die Haftungsrisiken 
in diesen Konstellationen gesenkt und die Kosten für die Unternehmer (und die 
Konsumenten) ausreichend verringert. 


c) Schuldbeitrittsmodell 


Ein weiteres Instrument der Kreditsicherung ist der Schuldbeitritt, der zu einer 
Gesamtschuld gem. $$ 421 ff. BGB führt.°'! Ein gesetzlicher Schuldbeitritt ist 
außerhalb des Haftungsrechts beispielsweise in §§ 546 Abs. 2, 1088 Abs. 1 


und Robotik, 2020, S. 529 (537) zur Zunahme von Transaktionskosten durch Regresspro- 
zesse der Kfz-Versicherer gegen die Hersteller. 

606 Siehe nur MüKoBGB/Spinner, 9. Aufl. 2023, § 611a Rn. 822 ff. 

607 Vgl. Vollmer, JZ 1977, 371 (375 Fn. 43), unter Hinweis aber auch auf BGH, Urt. v. 
24.2.1972 — III ZR 137/70, NJW 1972, 1321, juris Rn. 21, wo darauf hingewiesen wird, dass 
die Grundsätze der Arbeitnehmerhaftung nicht zu einer unmittelbaren Inanspruchnahme des 
Arbeitgebers mittels einer Durchgriffshaftung führen könnten, da dies „zu einer Haftung für 
Erfüllungsgehilfen im Deliktsrecht führen [würde], die das Gesetz nicht kennt“; nach 
Heinze, NZA 1986, 545 (549 f.) soll de lege ferenda der Arbeitnehmer entsprechend § 771 
BGB nur subsidiär haften. 

608 Vgl. Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 
S. 452 sowie oben A. II. 1. c) aa) (2). 

6% Zum Begriff der Haftungskanalisierung siehe oben Fn. 100. 

610 Sjehe dazu sogleich d) cc). 

61! Vgl. nur MüKoBGB/Heinmeyer, 9. Aufl. 2022, § 421 Rn. 39; zur Gesamtschuld zwi- 
schen Delegierendem und Delegationsempfänger de lege lata siehe oben Fn. 431. 
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BGB, $ 115 VVG, $ 21 Abs. 2 HAG, § 28e Abs. 3 SGB IV vorgesehen. Der 
Schuldbeitritt führt zu einer weitgehend akzessorischen, aber nicht subsidiären 
Einstandspflicht (vgl. $ 421 BGB). Damit ist er im Ausgangspunkt ein geeig- 
netes Modell, das auch schon Anwendung im Recht der außervertraglichen 
Haftung gefunden hat, namentlich bei der adjektizischen Haftung nach $ 480 
HGB, $ 3 Abs. 1 BinSchG, $ 3 HaftPflG.°'? $ 480 HGB knüpft die Haftung des 
Reeders daran, dass sich ein Mitglied der Schiffsbesatzung oder ein Lotse ge- 
genüber einem Dritten „schadensersatzpflichtig“ gemacht hat. § 3 Abs. 1 
BinSchG, $ 3 HaftPflG sind etwas anders formuliert: Hier wird für ein „Ver- 
schulden“ des Gehilfen gehaftet, was suggeriert, dass — wie bei $ 278 BGB — 
eine Verhaltenszurechnung erfolgen soll. § 3 Abs. 1 BinSchG ist allerdings 
eine Parallelvorschrift zu $ 480 HGB und soll ebenfalls eine adjektizische Haf- 
tung regeln,‘ so dass hier die gleichen Maßstäbe Anwendung finden müs- 
sen.“ Nach wohl h.M. soll bei $ 3 HaftPflG — anders als bei einer akzessori- 
schen Haftung — für das Verschulden der Maßstab des Betriebsinhabers an- 
wendbar sein,‘'5 was auf eine Verhaltenszurechnung hindeutet. Dafür könnte 
sprechen, dass das Verhalten der von $ 3 HaftPflG umfassten Gehilfen — Be- 
vollmächtigte, Repräsentanten und leitende oder beaufsichtigende Personen — 
häufig „sozial mit dem des Unternehmers identifiziert“ wird.°'‘ Indes rechtfer- 
tigt auch dieser Umstand kein Vertrauen auf den Sorgfaltsstandard des Dele- 
gierenden.°!” Die soziale Identifikation des Gehilfen mit dem Delegierenden 


612 Dazu, dass hier eine Gesamtschuld besteht, siehe MüKoHGB/Herber, 5. Aufl. 2023, 
§ 480 Rn. 15 zu $ 480 HGB; BGH, Urt. v. 3.12.1964 — II ZR 117/63, VersR 1965, 230, juris 
Rn. 14 zu $ 3 BinSchG; BeckOGK HPflIG/Ballhausen, 1.6.2023, § 3 Rn. 21 zu $ 3 HaftPflG; 
siehe auch Wacke, Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte: Romanistische Ab- 
teilung 111 (1994), 280 (282), wonach bei der adjektizischen Haftung eine „(kumulative) 
Schuldmitübernahme (ein Schuldbeitritt)“ erfolge; siehe aber sogleich vor und mit Fn. 626. 

63 BGH, Urt. v. 3.12.1964 — II ZR 117/63, VersR 1965, 230, juris Rn. 14; Koller, Trans- 
portrecht, 11. Aufl. 2023, § 3 BinSchG Rn. 1 Fn. 8. 

614 BGH, Urt. v. 3.12.1964 — II ZR 117/63, VersR 1965, 230, juris Rn. 14, wonach $ 3 
BinSchG voraussetze, dass „gegen das Besatzungsmitglied wegen seines Verschuldens ein 
Anspruch besteht“. Auch $ 485 HGB a.F. war entsprechend formuliert. Die Anpassung er- 
folgte, um auch eine verschuldensunabhängige Haftung des Dritten abzusichern, vgl. Ent- 
wurfsbegründung zum Gesetz zur Reform des Seehandelsrechts, BT-Drs. 17/1039, S. 65. 
Eine Änderung des Haftungsmodells war damit nicht verbunden. 

615 Filthaut/Piontek/Kayser HPfIG/Kayser, 10. Aufl. 2019, $3 Rn.30; BeckOGK 
HPfIG/Ballhausen, 1.6.2023, § 3 Rn. 17. 

616 Vgl. Martinek, Repräsentantenhaftung, 1979, S. 228 zu $ 2 RHaftPflG. 

617 Vgl. zu § 2 RHaftPfIG Eger, Das Reichs-Haftpflicht-Gesetz, 7. Aufl. 1912, S. 282 ff., 
wo betont wird, dass es dort um ein Verschulden der genannten Gehilfen, nicht des Betriebs- 
unternehmers gehe; siehe auch allgemein Zech, Gutachten für den 73. DJT, 2020, A 78 £.: 
„Zum Prinzip der Assistenzhaftung gehört, dass grundsätzlich auf die Sorgfaltspflichten der 
Hilfsperson abgestellt wird (anders nur bei $ 278 BGB wegen der besonderen vertraglichen 
Pflichten des Geschäftsherrn aus dem Schuldverhältnis, derer er sich nicht durch Delegation 
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führt lediglich dazu, dass der Geschädigte noch häufiger nur den Geschäfts- 
herrn, nicht aber den Gehilfen ermitteln kann. Dies kann die Durchsetzungs- 
schwierigkeiten erhöhen und dient damit als zusätzliches Argument für eine 
Sicherstellungshaftung. ‘'® 

Auf selbständige Unternehmer als Hilfspersonen sind die genannten Vor- 
schriften nicht anwendbar.‘ Eine Art Beitritt zur Haftung Externer sieht aber 
die Produkthaftung in §§ 4 Abs. 1S.1,5 S. 1 ProdHaftG vor: Der Endpro- 
dukthersteller haftet dem Geschädigten gegenüber auch dann, wenn der Fehler 
auf einem Teilprodukt beruht. Er sichert den Geschädigten ab und muss dann 
nach den Regeln der Gesamtschuld Rückgriff beim Zulieferer nehmen (§ 5 S. 2 
ProdHaftG, § 426 Abs. 1 S.2, Abs. 2 BGB). Entsprechendes gilt für den 
Quasi-Hersteller ($ 4 Abs. 1 S. 2 ProdHaftG) und meist auch für den Importeur 
($ 4 Abs. 2 ProdHaftG).*! 

Indes überzeugt auch das Schuldbeitrittsmodell nicht vollkommen: Die 
Schuld des Beitretenden ist zwar begründungs-, aber grundsätzlich nicht ent- 
wicklungsakzessorisch (vgl. § 425 BGB). Auch dadurch unterscheidet der 
Schuldbeitritt sich von der Bürgschaft. Der Beitretende kann sich z.B. anders 
als der Bürge nicht auf die Verjährung der Hauptschuld berufen, haftet umge- 
kehrt aber auch nicht für den Verzug des Hauptschuldners (vgl. $ 425 Abs. 2 
BGB). Ein Erlass wirkt im Zweifel nicht für alle ($ 423 BGB).®° Diese 


entledigen kann)“; zuvor wird auch $ 3 HaftPfIG als Beispiel einer Assistenzhaftung erwähnt 
(A 78). 

618 Wird ein seinem Verkehrskreis nach ungeeigneter Delegationsempfänger eingesetzt, 
kommt außerdem eine Haftung des Delegierenden wegen der Verletzung einer Gefahrsteu- 
erungspflicht bei der Auswahl in Betracht, vgl. zu $ 2 RHaftPflG auch RG, Urt. v. 8.4.1881 
— III 404/81, RGZ 4, 23 (25): „Kann die Unterlassung dem untergeordneten Beamten für 
seine Person deshalb nicht zur Verschuldung angerechnet werden, weil derselbe einer bes- 
seren Einsicht nicht fähig war, so trifft die Schuld den Unternehmer selbst, bzw. denjenigen 
höheren Repräsentanten des Unternehmers, welcher diesen Beamten angestellt hat, ohne sich 
über dessen Befähigung zu vergewissern oder ihn mit ausreichenden Instruktionen zu verse- 
hen“. 

69 Vgl. Entwurfsbegründung zum Gesetz zur Reform des Seehandelsrechts, BT-Drs. 
17/1039, S. 64 f. sowie MüKoHGB/Herber, 5. Aufl. 2023, § 480 Rn. 8 f. zu $ 480 HGB; 
Filthaut/Piontek/Kayser HPflG/Kayser, 10. Aufl. 2019, § 3 Rn. 21 zu $ 3 HaftPfIG. 

620 Regelmäßig wird dieser durch sog. Qualitätssicherungsvereinbarungen erleichtert, 
vgl. Staudinger BGB/Oechsler, 2021, $ 5 ProdHaftG Rn. 21 ff. Fehlt es an Vereinbarungen, 
haftet der Teilprodukthersteller im Innenverhältnis in der Regel voll, wenn der Fehler des 
Endprodukts allein auf dem Fehler eines Teilprodukts beruht (Rn. 26). 

621 Vgl. BeckOGK ProdHaftG/Schäfer, 1.4.2023, § 5 Rn. 8. Der Quasi-Hersteller kann in 
der Regel vollen Regress nehmen (Rn. 28). Beim Importeur kann dies anders sein, wenn er 
das Produkt in einen Staat einführt, in dem andere Sicherheitserwartungen gelten als im Staat 
des tatsächlichen Herstellers (Rn. 29). 

622 Vgl. MüKoBGB/Heinemeyer, 9. Aufl. 2022, Vor § 414 Rn. 21. 

63 BGH, Urt. v. 21.3.2000 — IX ZR 39/99, NJW 2000, 1942, juris Rn. 20 zum Prozess- 
vergleich. 
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Regelungen gehen von einer „Gleichstufigkeit‘“ der Verpflichtungen aus. In- 
wieweit sie sachgerecht sind, wenn die Verpflichtung des einen nur der Siche- 
rung der Verpflichtung eines anderen dient, ist im Einzelnen umstritten: Schon 
im römischen Recht wurden auf die adjektizische Haftung bestimmte Grunds- 
ätze der Bürgenhaftung angewandt. ° Der BGH wendet jedenfalls $ 425 Abs. 2 
BGB insoweit nicht auf $ 3 BinSchG an, als er eine Haftung des Schiffeigners 
für den Fall, dass die Klage gegen den Schiffsführer rechtskräftig abgewiesen 
wurde, verneint. Diese Rechtskrafterstreckung entspricht grundsätzlich der 
Rechtslage bei der Bürgschaft.’ Beim vertraglichen Schuldbeitritt wird wei- 
terhin vertreten, im Wege der Vertragsauslegung, $ 767 Abs. 1 S.2 BGB zu 
Lasten des Schuldmitübernehmers entsprechend anzuwenden.‘ In dem Fall, 
in dem Versicherungsnehmer und Versicherungsgeber als Gesamtschuldner 
haften ($ 115 Abs. 1 S. 4 VVG), soll außerdem ein Verzicht des Geschädigten 
gegenüber dem Versicherungsnehmer auch zugunsten des Versicherungsge- 
bers wirken.‘ 

Genauso wie der Schuldmitübernehmer und der Versicherungsgeber sichert 
auch der Delegierende eine fremde Schuld und haftet nicht materiell, sondern 
formell. Es spricht deshalb auch hier viel für eine stärkere Akzessorietät: Wa- 
rum der Geschädigte, der dem Gehilfen die Schuld erlässt, noch gegen den 
Geschäftsherrn vorgehen dürfen soll, ist nicht ersichtlich. Dasselbe gilt im Fall 


624 Soweit eine Gesamtschuld nicht ausdrücklich durch Gesetz bestimmt oder durch Ver- 
trag vereinbart ist, soll die „Gleichstufigkeit“ notwendige Voraussetzung einer Gesamt- 
schuld sein, siehe nur BGH, Urt. v. 28.11.2006 — VI ZR 136/05, NJW 2007, 1208, juris 
Rn. 17 f.; zur Diskussion siehe MüKoBGB/Heinemeyer, 9. Aufl. 2022, $ 421 Rn. 13 ff. 

635 Wacke, Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte: Romanistische Abtei- 
lung 111 (1994), 280 (284) zum Verzug und zur Erstreckung eines „Erlaßpaktums“. 

626 Aus dem gesetzlichen Schuldverhältnis nach $ 3 BinSchG ergebe sich „ein anderes“ 
1.8.v. § 425 Abs. 1 BGB, BGH, Urt. v. 3.12.1964 — II ZR 117/63, VersR 1965, 230, juris 
Rn. 14. Der Referentenentwurf aus dem Jahr 1967 wollte mit Blick auf $ 831 BGB-E explizit 
von dieser Rechtsprechung abweichen, vgl. BMJ, Referentenentwurf eines Gesetzes zur Än- 
derung und Ergänzung schadensersatzrechtlicher Vorschriften, Bd. II, 1967, S. 109. 

627 Zur Rechtskrafterstreckung bei der Bürgschaft siehe nur Fervers, Die Bindung Dritter 
an Prozessergebnisse, 2022, S. 288 ff. 

628 MüKoBGB/Heinemeyer, 9. Aufl. 2022, § 425 Rn.9; siehe auch Henssler/Strohn 
GesR/Galla/Ce. Müller, 5. Aufl. 2021, § 133 UmwG Rn. 3 zum Streit bei $ 133 Abs. 1 
UmwG (für eine Beurteilung der Mithaftung nach $ 133 UmwG nach Akzessorietätsgrund- 
sätzen VG Karlsruhe, Urt. v. 16.12.2004 — 8 K 971/04, NJOZ 2005, 3275, juris Rn. 61 ff.); 
zu $ 115 VVG siehe MüKoV VG/W.-T. Schneider, 2. Aufl. 2017, $ 115 Rn. 24 ff.; zur An- 
wendung von § 767 Abs. 1 S. 3 BGB bei einem vertraglichen Schuldbeitritt siehe BGH, Urt. 
v. 24.6.1997 — XI ZR 288/96, NJW 1997, 2677, juris Rn. 16. 

69 OLG Köln, Urt. v. 30.10.1968 — 2 U 44/68, VersR 1969, 1027 (1027); MüiKoVVG/W.- 
T. Schneider, 2. Aufl. 2017, $ 115 Rn. 26; siehe auch BGH, Urt. v. 28.2.1983 — II ZR 31/82, 
VersR 1983, 549, juris Rn. 13, wonach, soweit infolge eines vertraglichen Haftungsaus- 
schlusses die Haftung des Gehilfen entfalle, auch die adjektizische Haftung des Reeders aus 
§ 485 S. 1 HGB a.F. beseitigt werde. 
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einer rechtskräftigen Abweisung der Klage gegen den Gehilfen: Der Geschä- 
digte konnte hinsichtlich des Anspruchs gegen den Gehilfen alle Angriffs- und 
Verteidigungsmittel vorbringen.“° Da im Fall der Arbeitsteilung für den Ge- 
schädigten häufig zunächst unklar ist, wer an ihn leisten muss und er deshalb 
mitunter nicht den Delegationsempfänger und den Delegierenden in Verzug 
setzen kann, ist es andererseits nicht interessengerecht, dass der Geschäftsherr 
nicht für die Folgen eines Verzugs des Gehilfen haftet.%' Mit Blick auf diese 
Situationen hält das Bürgschaftsrecht geeignetere Lösungen bereit ($$ 767 f. 
BGB). 

Die Situation ist schließlich auch anders als innerhalb von Sonderverbin- 
dungen, wo die Haftung von Geschäftsherr und Erfüllungsgehilfe eine Gesamt- 
schuld begründen soll. Wie gesehen, bewirkt § 278 BGB eine Verhaltenszu- 
rechnung und begründet insofern — ähnlich wie $ 31 BGB - eine materielle 
Verantwortlichkeit des Geschäftsherrn und nicht nur eine Haftung als „‚Siche- 
rungsgeber“.%? 


d) Modell der selbstschuldnerischen Bürgschaft 


Unter Berücksichtigung dieser Erwägungen bietet schließlich die selbstschuld- 
nerische Bürgschaft ($ 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB) ein geeignetes Modell: Diese 
führt zu einer nicht subsidiären, aber weitgehend akzessorischen Haftung des 
Geschäftsherrn und vereint daher die Vorteile des Bürgschaftsmodells einer- 
seits und des Schuldbeitrittsmodells andererseits. 

Die selbstschuldnerische Bürgenhaftung des Delegierenden sollte voraus- 
setzen, dass ein Gehilfe sich in Wahrnehmung einer ihm übertragenen Zustän- 
digkeit gegenüber einem Dritten schadensersatzpflichtig gemacht hat (aa). 
Handelt es sich bei dem Gehilfen um einen unselbständigen Delegationsemp- 
fänger, sollte außerdem eine gesetzliche Beweislastumkehr zu Gunsten des Ge- 
schädigten vorgesehen werden (bb). Geht es um einen selbständigen Delegati- 
onsempfänger, ist es interessengerecht, dem Unternehmer eine Exkulpations- 
möglichkeit einzuräumen (cc). 


aa) Voraussetzung der Haftung: Handeln eines Gehilfen bei der 
Wahrnehmung der übertragenen Zuständigkeit 


Voraussetzung für die Bürgenhaftung des Delegierenden sollte sein, dass der 
Gehilfe sich bei der Wahrnehmung der ihm übertragenen Zuständigkeit 


630 Fervers, Die Bindung Dritter an Prozessergebnisse, 2022, S. 290. 

61 Vgl. die Argumentation in VG Karlsruhe, Urt. v. 16.12.2004 — 8 K 971/04, NJOZ 
2005, 3275, juris Rn. 64 zu $ 133 UmwG. 

632 Vgl. RG, Urt. v. 25.11.1911 - 1529/10, RGZ 77, 317 (323 f., unter 3.); siehe auch 
BGH, Urt. v. 18.12.1973 — VI ZR 158/72, NJW 1974, 693, juris Rn. 20; Erman BGB/Bött- 
cher, 16. Aufl. 2020, § 421 Rn. 24. 

© Vgl. auch MüKoBGB/Heinemeyer, 9. Aufl. 2022, § 421 Rn. 52. 
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schadensersatzpflichtig macht. Gehilfe kann — wie bei $ 278 BGB** — sowohl 
ein selbständiger als auch ein unselbständiger Delegationsempfänger sein. Der 
Gehilfe muss also nicht 1.S.v. § 831 BGB weisungsgebunden und in die Orga- 
nisation des Geschäftsherrn eingegliedert sein. Entscheidend ist, dass der De- 
legierende in der Lage war, den Gehilfen auszuwählen und darauf einzuwirken, 
dass er seine Schadensersatzpflichten gegenüber dem Geschädigten bzw. im 
Fall des Regresses gegenüber dem Delegierenden selbst erfüllen kann (Ein- 
flussgedanke).‘° Der Gehilfe muss sich bei der Wahrnehmung der übertrage- 
nen Zuständigkeit ersatzpflichtig gemacht haben. Seine Tätigkeit muss zumin- 
dest auch den Zwecken des Unternehmers dienen (Vorteilsgedanke).‘ Für die 
Feststellung des insofern erforderlichen „inneren Zusammenhangs“ zwischen 
dem Handeln und der delegierten Zuständigkeit kann auf die zu $$ 831, 31, 
278 BGB entwickelten Grundsätze zurückgegriffen werden. 67 


bb) Durchsetzung der Haftung: Beweislastumkehr für unselbständige 
Gehilfen 


De lege lata muss, wie gesehen, der Geschädigte nachweisen, dass der Gehilfe 
sich schadensersatzpflichtig gemacht hat, wobei ihm im Einzelfall eine richter- 
rechtliche Beweislastumkehr nach Fehlentscheidungsrisiken zugutekommen 
kann.“ Bei der Sicherstellungshaftung de lege ferenda ist jedoch mit Blick auf 
unselbständige Gehilfen eine generelle und gesetzliche Beweislastumkehr, 
ähnlich der $$ 836 ff. BGB, zweckmäßig: Liegt ein fehlerhafter Unterneh- 
mens-Output vor, ist zu vermuten, dass dieser auf einem Verschulden des Un- 
ternehmers oder eines unselbständigen Gehilfen beruht. Wie dargestellt, ist 
eine solche Vermutung — anders als bei selbständigen Gehilfen — typischer- 
weise zutreffend.‘ Eine gesetzliche Grundlage würde für mehr Rechtssicher- 
heit sorgen. Abweichende Einzelfälle können im Interesse dieser 


634 Siehe nur BGH, Urt. v. 30.3.1988 — I ZR 40/86, NJW 1988, 1907, juris Rn. 14; 
BeckOGK BGB/Schaub, 1.6.2023, § 278 Rn. 36. 

635 Der Einflussgedanke kommt z.B. auch bei der gesetzlichen Bürgschaft des bisherigen 
Pfandgläubigers zum Ausdruck: Nach $ 1251 Abs. 2 S. 3 BGB haftet dieser nicht, wenn die 
Forderung kraft Gesetzes auf den neuen Pfandgläubiger übergeht oder ihm auf Grund einer 
gesetzlichen Verpflichtung abgetreten wird. Hintergrund ist, dass dann der Gedanke der 
„Gewährsübernahme“ nicht greift, BeckOK BGB/Schärtl, 66. Ed., 1.11.2022, § 1251 Rn. 6. 

636 Vgl. Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, 
S. 453, wonach die Verursachung eines Schadens durch den Gehilfen, „der nur ihm nicht 
aber dem Unternehmen einen Vorteil bringt und der nichts mit dem Unternehmen, für das er 
arbeitet, zu tun hat, [...] nicht zur Haftung führen“ dürfe. 

637 Siehe dazu oben A. I. 2. b) sowie II. 1. c) aa) (2). 

638 Siehe dazu oben A. II. 2. b) dd). 

6 Siehe oben A. II. 1. c) aa) (2) sowie bb) (3) und 2. b). 
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Rechtssicherheit hingenommen werden, zumal für den Delegierenden stets die 
Möglichkeit der Exkulpation bleibt. °” 

Nach dieser Beweislastregel muss der Unternehmer nicht — wie bisher nach 
§ 831 Abs. 1 BGB - nur das Fehlen eines eigenen Verschuldens, sondern auch 
das Fehlen eines Verschuldens der Organisationsmitglieder nachweisen.‘ Die 
Beweisregel führt zu einer weiter verschärften Organisationshaftung für Un- 
ternehmer. Auch für eine solche existieren Vorbilder: Nach Art. 4:202 Abs. 1 
PETL haftet der Unternehmer ‚für jene Schäden, die durch einen Fehler des 
Unternehmens oder seiner Erzeugnisse verursacht werden, sofern er nicht 
nachweist, dass er gemäß dem erforderlichen Sorgfaltsmaßstab gehandelt 
hat“. Vermutet wird zwar nur die Sorgfaltspflichtverletzung des Delegieren- 
den, nicht die des Delegationsempfängers. Aufgrund der strengen Haftung für 
unselbständige Gehilfen in Art. 6:102 PETL kann sich der Unternehmer aber 
nicht darauf berufen, (nur) ein solcher habe schuldhaft gehandelt.‘ Eine Son- 
derregel für Unternehmer sieht auch $ 1302 ABGB-E vor, wo die Beweis- 
lastumkehr an einen „Fehler im Unternehmen, seiner Erzeugnisse und Dienst- 
leistungen“ geknüpft wird.‘ Nach Art. 59 Schweizer OR 2020 ist für die Ver- 
mutung eines Organisationsverschuldens ausreichend, dass ein Schaden „im 
Rahmen der Tätigkeit des Unternehmens“ verursacht wird. Eine strenge Gehil- 
fenhaftung ist in diesen Entwürfen allerdings nicht generell vorgesehen.“ 
Nach einem Vorschlag der Europäischen Kommission für eine Richtlinie über 
die Haftung bei Dienstleistungen aus dem Jahr 1990 sollte es für die Vermu- 
tung eines Verschuldens eines Dienstleistenden genügen, dass Schaden und 
Kausalzusammenhang zwischen der Dienstleistung und dem Schaden nachge- 
wiesen sind.‘ Der Vorschlag wurde erheblich kritisiert und schließlich 


64 Siehe auch Helm, AcP 166 (1966), 389 (402), der prognostiziert, dass eine Beweislast 
des Geschädigten für das Gehilfenverschulden „von den Gerichten in einer Flut von An- 
scheinsbeweisen ertränkt werden, d.h. von einer sachgerechten Krypto-Beweislastregelung 
aus Richterrecht verdrängt werden“ würde. 

641 Siehe auch von Bar, Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts, 
Bd. II, 1981, S. 1681 (1762, 1776), der eine Haftung für vermutetes Verschulden des Ge- 
schäftsherrn und für vermutetes Verschulden des Gehilfen vorschlägt. 

642 Der Fehler wird in Art. 4:202 Abs. 2 PETL als „Abweichung von den Standards, die 
vernünftigerweise vom Unternehmen oder seinen Erzeugnissen erwartet werden können“, 
definiert, also ähnlich wie bei der Produkt- und Produzentenhaftung. 

64 Siehe das Beispiel bei PETL/Koch, 2005, Art. 4:202 Rn. 8, 24. 

64 Fehler“ ist nach $ 1302 Abs. 2 ABGB-E „jede Abweichung von dem Standard, der 
nach der Darbietung, dem Stand von Wissenschaft und Technik sowie den Verkehrsgewohn- 
heiten beim Unternehmen, seinen Erzeugnissen und Dienstleistungen erwartet werden darf“. 

645 Siehe dazu oben A. III. 2. c) und Fn. 479, auch zum ABGB-GegenE. 

646 Vgl. Art. 1 Abs. 2, 5 des Vorschlags der Kommission für eine Richtlinie über die Haf- 
tung bei Dienstleistungen v. 9.11.1990, KOM (90) 482 endg. 

647 Siehe u.a. Geisendörfer, VersR 1991, 1317 (1317) zu den erheblichen Kosten, die mit 
der Beweislastumkehr des Richtlinienvorschlags verbunden wären. 
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wieder zurückgezogen.‘ Er reicht, wie der Schweizer Entwurf, zu weit.“ 
Denn ohne einen Fehler ist es nicht ausreichend wahrscheinlich, dass eine 
Sorgfaltspflichtverletzung des Delegierenden oder eines unselbständigen De- 
legationsempfängers vorliegt. Zwar setzt eine gesetzliche Beweislastumkehr, 
anders als die hier vorgeschlagene richterrechtliche Regel, nicht zwingend vo- 
raus, dass alle drei für die Fehlentscheidungsrisiken relevanten Kriterien nicht 
für eine Beweislast des Geschädigten sprechen. Vielmehr können sie sich ge- 
genseitig ausgleichen.“ Indes liegt hier bei den Beweismöglichkeiten und bei 
der Schwere der Folgen einer Fehlentscheidung kein so starker Unterschied zu 
Lasten des Delegierenden vor, dass ein nicht unerhebliches Defizit bei der 
Wahrscheinlichkeit kompensiert werden könnte. Hinsichtlich der Folgen von 
Fehlentscheidungen ist zu berücksichtigen, dass dann, wenn der Gehilfe tat- 
sächlich nicht ersatzpflichtig ist, der verurteilte Geschäftsherr nicht nach $ 774 
Abs. 1 S. 1 BGB Regress beim Gehilfen nehmen kann. Im Ergebnis haftet er 
somit nicht nur formell, sondern materiell. Eine falsche Verurteilung des De- 
legierenden führt also de facto nicht nur zu einer Sicherstellungshaftung, son- 
dern zu einer Gefährdungshaftung: Der Delegierende trägt die Kosten auch 
dann, wenn bei einer (unterstellten) Haftung des Delegationsempfängers dieser 
im Innenverhältnis der Verantwortliche wäre. Verzichtet man auf eine Ein- 
schränkung der Beweislastumkehr durch ein Fehler-Kriterium, das die Wahr- 
scheinlichkeit eines Fehlurteils reduziert, führt die Beweislastumkehr nicht nur 
— wie etwa bei $$ 831 Abs. 1, 836 Abs. 1 BGB - in einzelnen, sondern in eini- 
gen non liquet-Fällen zu einer de facto Gefährdungshaftung. Dies wäre nur ge- 
rechtfertigt, wenn die Voraussetzungen einer Gefährdungshaftung zumindest 
ansatzweise gegeben wären. Dies ist beim Einsatz unselbständiger Gehilfen 
jedoch nicht generell der Fall: Zwar unterhält der Delegierende eine besondere 
Beziehung zu dieser Personengefahr. Hinzu kommen müsste aber eine zwar 
nicht besondere, aber zumindest gesteigerte Gefahr, an der es hier im Allge- 
meinen fehlt.‘ 

Der Fehler muss aus der Organisation des Unternehmers stammen. Ist un- 
klar, ob der Fehler (nur) der Organisation eines externen Gehilfen oder (auch) 
der Organisation des Geschäftsherrn anzulasten ist, greift die Vermutung folg- 
lich nicht. In Betracht kommt dann nur eine Beweislastumkehr nach Fehlent- 
scheidungsrisiken im Einzelfall.” Generell ist die Sicherstellungshaftung 
beim Einsatz selbständiger Gehilfen weniger streng auszugestalten. Sie ist, wie 


64 Vgl]. die Mitteilung der Kommission v. 23.6.1994, KOM (94) 260 endg. 

6% Die Principles of European Tort Law sind insofern bewusst enger gefasst, vgl. 
PETL/Koch, 2005, Art. 4:202 Rn. 12 zu Art. 49a eines früheren Entwurfs. Dazu, dass die 
Anknüpfung an Dienstleistungsmängel eine Alternative darstellen könnte, siehe auch die 
Mitteilung der Kommission v. 23.6.1994, KOM (94) 260 endg., S. 3. 

650 Siehe dazu oben A. II. 1.c) aa). 

651 Anders verhält es sich im Fall von $ 833 S. 2 BGB, siehe dazu unten Kapitel 3, B. 

652 Siehe dazu oben A. II. 2. b). 
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sogleich gezeigt wird, durch eine Exkulpationsmöglichkeit des Unternehmers 
zu begrenzen. 


cc) Grenzen der Haftung: Exkulpationsmöglichkeit für selbständige 
Gehilfen 


Im Hinblick auf selbständige Gehilfen ist die Sicherstellungshaftung einzu- 
schränken. Wie bereits erläutert, bestehen Unterschiede zwischen intra- und 
interorganisationalen Delegationsbeziehungen: Die Möglichkeiten, das Durch- 
setzungsrisiko zu kontrollieren, reichen bei einem Gehilfen, der in die Organi- 
sation eingegliedert ist, weiter als bei einem Externen.‘* Von der allgemeinen 
Betriebs- und Berufshaftpflichtversicherung sind Externe regelmäßig nicht er- 
fasst.°°° Anders als meist bei intraorganisationalen Sachverhalten ist der selb- 
ständige Gehilfe in der Regel nicht nur der gegenüber dem Geschädigten ma- 
teriell Verantwortliche, sondern trägt auch im Innenverhältnis zum Delegieren- 
den die Kosten der Haftung. Demnach wird auch er sich versichern bzw. die 
Preise erhöhen. Eine strikte Sicherstellungshaftung auch für selbständige Un- 
ternehmer kann deshalb die befürchteten Mehrfachversicherungen, Regress- 
prozesse und Verteuerungen begünstigen.‘ Zudem ist zweifelhaft, ob mit 
Blick auf die Innovations- und Konkurrenztätigkeit die richtigen Anreize ge- 
setzt würden: Eine strikte, wenn auch nur formelle Haftung, schafft einen An- 
reiz, Gefahrsteuerungszuständigkeiten nur an zuverlässige Unternehmen zu 
übertragen, deren wirtschaftliche Leistungsfähigkeit der Delegierende ein- 
schätzen kann, was zunächst wünschenswert erscheint.‘ Die Haftung kann 
den Delegierenden aber auch dazu verleiten, lediglich bekannte Unternehmen 
einzusetzen. Dies kann jüngere Unternehmen benachteiligen, deren Verhält- 
nisse der Delegierende zwar aufgrund ihrer häufig geringeren Größe 


653 Auch Koziol scheint die Sicherstellungshaftung des Geschäftsherrn auf unselbständige 
Gehilfen beschränken zu wollen, vgl. Koziol, AcP 219 (2019), 376 (395), wo darauf hinge- 
wiesen wird, der Gehilfe sei „fest integriert in die Sphäre des Unternehmers, der sein Ver- 
halten weitgehend steuern und damit das Risiko kontrollieren kann“. Allerdings erwägt er 
auch eine Sicherstellungshaftung bei der Übertragung von Verkehrssicherungspflichten und 
erwähnt dabei auch Unternehmer als Beauftragte (S. 400 f.). 

654 Gegen eine Gleichstellung etwa von Caemmerer, in: Ernst von Caemmerer, Gesam- 
melte Schriften, Bd. III, 1983, S. 284 (297 ff.); von Bar, Gutachten und Vorschläge zur 
Überarbeitung des Schuldrechts, Bd. II, 1981, S. 1681 (1762); Larenz/Canaris, Lehrbuch 
des Schuldrechts, Bd. IV2, 13. Aufl. 1994, S. 484; siehe auch oben A. II. 2. a) und III. 2. b) 
cc). 

655 Vgl. z.B. Nr. A-1, Al-2 der Musterbedingungen des GDV für die Betriebs- und Be- 
rufshaftpflichtversicherung. 

656 Siehe dazu b). 

67 Vgl. BAG, Urt. v. 16.5.2012 — 10 AZR 190/11, BAGE 141, 299, juris Rn. 16; siehe 
auch die Verhandlung des Deutschen Bundestages v. 10.12.1998, Plenarprotokoll 14/14, 
S. 868, unter D. 
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regelmäßig besser durchschauen kann, bei denen er aber aufgrund der geringe- 
ren Ressourcen und mangels Erfahrungen oft keine Gewähr für die Einstands- 
fähigkeit hat.‘°® 

Dem Unterschied zwischen selbständigen und unselbständigen Gehilfen 
wird auch andernorts Rechnung getragen: Im Transportrecht wird z.B. dem 
Frachtführer bzw. Spediteur das Verhalten von Gehilfen gem. $$ 428, 462 
HGB grundsätzlich strikt zugerechnet.‘ Es wird allerdings unterschieden zwi- 
schen den „Leuten“, d.h. den Betriebszugehörigen,°° und „anderen Personen“. 
Bei Letzteren setzt die Zurechnung voraus, dass der Haftungsadressat sich ihrer 
zur Erfüllung bei der Ausführung der Beförderung bzw. der Erfüllung seiner 
Versendungspflicht „bedient“. In den Gesetzgebungsmaterialien wird darauf 
hingewiesen, diese Differenzierung sei „Ausdruck der hinsichtlich dieser Per- 
sonengruppen typischerweise unterschiedlichen Beherrschungs- und Einwir- 
kungsmöglichkeiten“.'! Die „Leute“ sind in den Betrieb des Haftungsadressa- 
ten eingegliedert und „voll seinen Weisungen unterworfen“. Ein weiteres 
Beispiel ist die adjektizische Haftung in $ 480 HGB, welche auf selbständige 
Hilfspersonen gar keine Anwendung finden soll, was damit begründet wird, 
dass der Reeder auf die unselbständigen Gehilfen „in größerem Maße einwir- 
ken“ könne und ihn deshalb „eine größere Verantwortung für diese Personen“ 
treffe. Auch Art. 1242 Code Civil ist nicht auf selbständige Gehilfen an- 
wendbar,‘* dasselbe gilt für die Respondeat Superior-Doktrin im englischen 
und U.S.-amerikanischen Recht“ sowie für Art. 6:102 PETL‘* und $ 1315 


658 Im Hinblick auf $ la AEntG a.F. befürchtete der Gesetzgeber keine Belastung kleine- 
rer und mittlerer Betriebe, vgl. BAG, Urt. v. 16.5.2012 — 10 AZR 190/11, BAGE 141, 299, 
juris Rn. 16; siehe auch die Verhandlung des Deutschen Bundestages v. 10.12.1998, Plenar- 
protokoll 14/14, S. 868, unter D: „Die Generalunternehmer werden in Zukunft wieder ver- 
stärkt Aufträge an zuverlässige kleine und mittlere Unternehmen vergeben, von denen sie 
wissen, daß sie die gesetzlichen Bestimmungen einhalten.“ Entscheidend dürfte weniger die 
Größe sein als die Erfahrungen, die mit dem Unternehmen gemacht wurden. 

6 Zum Anwendungsbereich vgl. Koller, Transportrecht, 11. Aufl. 2023, § 428 HGB 
Rn. 2, wonach $ 428 HGB nur im Rahmen von §§ 425, 413 Abs. 2, 422, 447 HGB greife; 
im Übrigen seien $ 278 BGB bzw. $ 831 BGB anwendbar; ähnlich zu $ 462 HGB BeckOK 
HGB/Spieker/Schönfleisch, 39. Ed., 15.1.2023, § 462 Rn. 2, wo ein „Bezug zum Transport- 
recht“ verlangt wird. 

660 Entwurfsbegründung zum Transportrechtsreformgesetz, BT-Drs. 13/8445, S. 64. 

661 Entwurfsbegründung zum Transportrechtsreformgesetz, BT-Drs. 13/8445, S. 64. 

662 Koller, Transportrecht, 11. Aufl. 2023, § 428 HGB Rn. 4. 

668 Entwurfsbegründung zum Gesetz zur Reform des Seehandelsrechts, BT-Drs. 
17/10309, S. 65. 

664 Terre/Simler/Lequette/Chenede, Droit civil — Les obligations, 13. Aufl. 2022, 
S. 1174 ff. zum „lien de préposition“, auch zur Entwicklung der Rechtsprechung. 

665 Vgl. Oliphant, in: Comparative stimulations for developing tort law, 2015, S. 172 
(172 f.) zum englischen Recht; §§ 2.04, 7.03 ff. Restat 3d of Agency einerseits und §§ 55 ff. 
Restat 3d of Torts andererseits zum U.S.-amerikanischen Recht. 

666 PETL/Moreteau, 2005, Art. 6:102 Rn. 9. 
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ABGB-GegenE.‘” § 831 BGB-E in der Fassung des Referentenentwurfs aus 
dem Jahr 1967 sah ebenfalls keine Einbeziehung selbständiger Gehilfen vor.°® 
Art. 3:201 DCFR scheint sie allenfalls unter engen Voraussetzungen, wenn sie 
keinen eigenen Entscheidungsspielraum haben, einzuschließen.°® 

Indes ist der Delegierende im Hinblick auf selbständige Delegationsemp- 
fänger nicht vollständig aus der Verantwortlichkeit für die Durchsetzungsrisi- 
ken zu entlassen. Die gebotene Einschränkung ist dadurch zu bewirken, dass 
er sich exkulpieren kann, indem er nachweist, dass er keine Sicherstellungs- 
pflicht verletzt hat oder dass die Pflichtverletzung nicht ursächlich für Durch- 
setzungsschwierigkeiten des Geschädigten geworden ist. De lege lata, auf 
Grundlage einer richterrechtlichen Beweislastverteilung nach Fehlentschei- 
dungsrisiken, lässt sich eine Beweislastumkehr beim Einschalten selbständiger 
Gehilfen, die nicht greifbar oder nicht haftungspotent sind, in der Regel nicht 
begründen. Denn die richterrechtliche Beweislastumkehr setzt kumulativ bes- 
sere Beweismöglichkeiten, eine überwiegende Wahrscheinlichkeit und die feh- 
lende Unzumutbarkeit voraus. De lege ferenda können die Anforderungen an 
die Beweismöglichkeiten und Wahrscheinlichkeiten gesenkt werden, wenn 
dies dadurch kompensiert wird, dass eine Fehlentscheidung für den Delegie- 
renden deutlich weniger schwer wiegt als für den Geschädigten — ähnlich wie 
es bei den Grundregeln der Beweislastverteilung der Fall ist.°” Diese Voraus- 
setzung ist hier erfüllt: Steht das Fehlverhalten des selbständigen Delegations- 
empfängers fest — dies ist, anders als bei unselbständigen Gehilfen, vom Ge- 
schädigten zu beweisen —, haftet der Delegierende auch de facto nur formell 
und kann somit nach Maßgabe des Innenverhältnisses Regress bei seinem Ge- 
hilfen nehmen. Hierdurch wird er vergleichsweise wenig belastet. Denn er 
kann sich — anders als der Geschädigte — durch vertragliche Sicherungsmittel 
oder Forderungsausfallversicherungen gegen die Zahlungsunfähigkeit seiner 
selbständigen Gehilfen absichern und so seinen Regress sicherstellen.” 

Auch für eine solche, durch eine Exkulpationsmöglichkeit eingeschränkte, 
Sicherstellungshaftung existieren Modelle: So steht die sozialrechtliche Bür- 
genhaftung des Generalunternehmers unter dem „untypischen“°” Vorbehalt 
des Nachweises fehlenden Verschuldens hinsichtlich der Pflichtenerfüllung 


667 Vgl. § 1315 Abs. 2 ABGB-GegenE und dazu Reischauer/Spielbüchler/Welser, Re- 
form des Schadensersatzrechts, Bd. III, 2008, S. 45. 

668 BMJ, Referentenentwurf eines Gesetzes zur Änderung und Ergänzung schadensersatz- 
rechtlicher Vorschriften, Bd. II, 1967, S. 106. 

669 Von Bar/Clive, DCFR, Vol. 4, 2009, S. 3547 f. zum Beispiel eines Rechtsanwalts. 

670 Sjehe dazu oben A. II. 1.c) aa) (1). 

671 Vgl. zu § 278 BGB MüKoBGB/Grundmann, 9. Aufl. 2022, § 278 Rn. 4. 

672 Vgl. Bürger, NZS 2018, 691 (692) zu § 28e Abs. 3b S. 1 SGB IV; siehe aber auch 
§ 21 Abs. 2 HAG zur Mithaftung des Auftraggebers für die vom Zwischenmeister geschul- 
deten Entgelte, wo ebenfalls Verschulden des Auftraggebers verlangt wird. Allerdings ist 
hier keine Beweislastumkehr vorgesehen. 
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durch den Nachunternehmer ($ 28e Abs. 3b, Abs. 3g SGB IV). Bei der Ein- 
schaltung selbständiger Gehilfen ist eine verschuldensunabhängige Sicherstel- 
lungshaftung zu stark, eine Haftung für nachgewiesenes Verschulden dagegen 
zu schwach. Die Verschuldensvermutung führt zu einer Haftung im „Zwi- 
schenbereich“ und ist daher ein zweckmäßiger Kompromiss — hier nicht zwi- 
schen Gefährdungs- und Verschuldenshaftung, sondern zwischen verschul- 
densunabhängiger Sicherstellungs- und Verschuldenshaftung. 


C. Zusammenfassung von Kapitel 2 


Die Haftung für fremde menschliche Autonomie ist de lege lata eine Haftung 
für eigenes, unter Umständen vermutetes, Verschulden (§§ 823, 831 BGB). 
Gefahrsteuerungszuständigkeiten können an unselbständige Gehilfen (intraor- 
ganisationale Arbeitsteilung) und selbständige Gehilfen (interorganisationale 
Arbeitsteilung) delegiert werden. Die Delegation setzt eine erkennbare Über- 
tragung der Zuständigkeiten voraus. Sie ist abzugrenzen von der Wahrneh- 
mung der Zuständigkeit eines anderen ($ 31 BGB) einerseits und von Koope- 
rationsverhältnissen andererseits. Die Verschärfung der Haftung durch eine 
weite Ausdehnung von $ 31 BGB und die Annahme von Delegationsverboten 
ist, entgegen der Auffassung des BGH, abzulehnen. Der Delegierende wird 
durch die Delegation nicht von jeglicher Verantwortung befreit, sondern erhält 
eine Zuständigkeit für ein Personenrisiko. Im Rahmen dieser Zuständigkeit 
muss er besondere ($ 831 Abs. 1 BGB) und allgemeine ($ 823 Abs. 1 BGB) 
Gefahrsteuerungspflichten gem. $ 276 Abs. 2 BGB erfüllen und haftet, wenn 
eine Pflichtverletzung zu einem Schaden führt. Der Delegationsempfänger ist 
seinerseits zur sorgfaltsgemäßen Wahrnehmung der übertragenen Zuständig- 
keit verpflichtet. Problematisch ist bei der Arbeitsteilung nicht, dass keiner 
schadensersatzpflichtig ist, sondern dass bestehende Ansprüche nicht durchge- 
setzt werden können, weil der Geschädigte den materiell Verantwortlichen 
nicht identifizieren kann oder dieser nicht greifbar oder nicht haftungspotent 
ist. 


63 Dazu, dass durch die Entlastungsmöglichkeit die mit der Haftung verbundene Beein- 
trächtigung der Freiheiten des Generalunternehmers entschärft wird, vgl. BeckOGK SGB 
IV/Wehrhahn, 15.2.2023, § 28e Rn. 43. § 28e Abs. 3b S. 2 SGB IV sieht vor, dass ein Ver- 
schulden des Unternehmers ausgeschlossen ist, „soweit und solange er Fachkunde, Zuver- 
lässigkeit und Leistungsfähigkeit des Nachunternehmers oder des von diesem beauftragten 
Verleihers durch eine Präqualifikation nachweist [...]“. Die Präqualifikation soll dazu füh- 
ren, dass schlechthin kein Verschulden mehr vorliegt, selbst wenn der Generalunternehmer 
die Zahlungsunfähigkeit kennt, Krauskopf SGB IV/Stäbler, 117. EL, Dezember 2022, § 28e 
SGB IV Rn. 30. Im Rahmen der Sicherstellungshaftung des Delegierenden kann sie zumin- 
dest einen Anschein gegen ein Verschulden begründen, siehe dazu oben A. III. 2. b) cc). 
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Den Aufklärungsschwierigkeiten des Geschädigten wird de lege lata durch 
Beweislastumkehrungen in gewisser Weise Rechnung getragen. Es wurde ge- 
zeigt, dass die Beweislast möglichst so zu verteilen ist, dass Fehlentschei- 
dungsrisiken verringert werden. Hierfür sind drei Kriterien heranzuziehen: Die 
Beweismöglichkeiten, die Wahrscheinlichkeit einer Fehlentscheidung und die 
Schwere der Folgen einer Fehlentscheidung. Diese Kriterien werden von den 
Grundregeln der Beweislast berücksichtigt und ermöglichen auch eine sachge- 
rechte Einordnung und Auslegung von $ 831 Abs. 1 S.2 BGB. Sprechen sie 
kumulativ für eine Beweislast des an sich nicht Beweispflichtigen, rechtferti- 
gen sie außerdem eine richterrechtliche Abweichung von den Grundregeln. So 
kann eine schadensursächliche Sorgfaltspflichtverletzung vermutet werden, 
wenn der Anspruchsgegner erstens die besseren Beweismöglichkeiten hat als 
der Geschädigte, es zweitens wahrscheinlicher ist, dass der Schaden auf einem 
pflichtwidrigen Verhalten des Anspruchsgegners beruht, als dass er unabhän- 
gig von einer Pflichtverletzung desselben entstanden ist und drittens die Folgen 
einer Fehlentscheidung für den Anspruchsgegner nicht unzumutbar sind. Diese 
Voraussetzungen liegen bei der intraorganisationalen Arbeitsteilung regelmä- 
Big hinsichtlich der Pflichtverletzung des Gehilfen als Voraussetzung von 
§ 831 Abs. 1 BGB sowie hinsichtlich der Organisationspflichtverletzung des 
Geschäftsherrn nach $ 823 Abs. 1 BGB vor. Bei der intraorganisationalen Ar- 
beitsteilung sind sie dagegen nur in Ausnahmefällen gegeben. 

Im Übrigen wird der Geschädigte herkömmlicherweise nur wenig vor den 
Durchsetzungsrisiken geschützt. Dem kann bereits de lege lata entgegenge- 
wirkt werden: Zunächst sind dem Geschädigten gem. $ 242 BGB Auskunftsan- 
sprüche gegen den Delegierenden einzuräumen. Außerdem muss der Delegie- 
rende auch haften, wenn er die Durchsetzungsschwierigkeiten durch die Ein- 
haltung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt ($ 276 Abs. 2 BGB) hätte ver- 
meiden und vorhersehen können und müssen. Ihn treffen also nicht nur Ge- 
fahrsteuerungspflichten (i.e.S.), sondern auch Sicherstellungspflichten. Solche 
Sicherstellungspflichten lassen sich begründen, indem man den Rechtsgüter- 
schutz nach $ 823 Abs. 1 BGB erweitert und auf Grundlage der Rechtsverfol- 
gungs- bzw. Rechtsfortsetzungsfunktion anerkennt, dass auch Schadensersatz- 
ansprüche wegen der Verletzung eines Rechtsguts als Teil dieses Rechtsguts 
geschützt werden. Die Sicherstellungspflichten sind grundsätzlich intensiver, 
wenn die Delegation an einen unselbständigen Gehilfen erfolgt. Auch insofern 
kommen außerdem richterrechtliche Beweislastumkehrungen zu Gunsten des 
Geschädigten in Betracht. 

Diese allgemeine Sicherstellungshaftung de lege lata ist allerdings mit Un- 
gewissheiten verbunden und wird durch das Verschuldenserfordernis stark be- 
grenzt. De lege ferenda ist eine strengere Sicherstellungshaftung zweckmäßig. 
Zwar gehen mit der Delegation keine „besonderen“ Schadensrisiken einher, 
wohl aber „besondere“ Durchsetzungsrisiken. Zu diesen hat ein Unternehmer 
auch eine „besondere“ Beziehung, aufgrund derer ihm eine grundsätzlich 
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verschuldensunabhängige Sicherstellungshaftung zumutbar ist. Zu Lasten von 
Verbrauchern ist eine strengere Haftung dagegen nicht gerechtfertigt. Die er- 
weiterte Sicherstellungshaftung sollte durch eine selbstschuldnerische Bürgen- 
haftung des Delegierenden für die Schadensersatzpflichten der Delegations- 
empfänger realisiert werden. Macht sich der Delegationsempfänger bei der 
Wahrnehmung der übertragenen Zuständigkeit schadensersatzpflichtig, haftet 
der Delegierende danach akzessorisch und nicht subsidiär. Diese Haftung ist 
um eine gesetzliche Beweislastregel zu ergänzen, durch die eine verschärfte 
Organisationshaftung begründet wird: Resultiert der Schaden aus einem feh- 
lerhaften Output der Organisation des Unternehmers, ist zu vermuten, dass der 
Delegierende oder ein unselbständiger Gehilfe den Schaden durch eine Verlet- 
zung einer Gefahrsteuerungspflicht herbeigeführt hat. Ist der Delegationsemp- 
fänger ein selbständiger Gehilfe, ist die Haftung einzuschränken: Der Delegie- 
rende sollte sich hier von der Sicherstellungshaftung befreien können, indem 
er nachweist, dass er keine Sicherstellungspflicht verletzt hat oder dass die 
Pflichtverletzung nicht ursächlich für Durchsetzungsschwierigkeiten des Ge- 
schädigten geworden ist. Da hier typischerweise der Einfluss des Delegieren- 
den auf die Durchsetzungsrisiken des Geschädigten geringer ist, der Delegie- 
rende aber vergleichsweise gute Möglichkeiten hat, seinen Regress gegen den 
selbständigen Gehilfen abzusichern, ist eine Haftung im Zwischenbereich zwi- 
schen verschuldensunabhängiger Sicherstellungshaftung und Haftung für 
nachgewiesenes Verschulden zweckmäßig. 


Kapitel 3 


Haftung für tierische Autonomie 


Im Zusammenhang mit tierischer Autonomie stellt sich die Frage nach der Haf- 
tung des Halters als die Person, der „die Bestimmungsmacht über das Tier zu- 
steht“ und die „aus eigenem Interesse für die Kosten des Tieres aufkommt und 
das wirtschaftliche Risiko seines Verlustes trägt“.' Im Folgenden wird die Haf- 
tung des Halters von Luxustieren (A.) und Nutztieren (B.) de lege lata erörtert, 
wobei es vor allem darum geht, die viel kritisierte? Differenzierung nach $ 833 
BGB einzuordnen und ausgehend davon zu präzisieren. Anschließend wird, 
unter Berücksichtigung dieser Kritik, eine mögliche Modifikation de lege 
ferenda (C.) diskutiert. 


A. Gefährdungshaftung des Halters von Luxustieren 


Die von einem Luxustier ausgehende Gefahr wird vom Gesetzgeber in $ 833 
S. 1 BGB berechtigterweise als „besondere“ Gefahr eingestuft (1.). Zu dieser 
Gefahr unterhält der Halter eine „besondere“ Beziehung (II.). 


I.  Luxustiergefahr als besondere Gefahr 


Die Gefahr, die von Luxustieren ausgeht, ist nicht vollständig beherrschbar (1.) 
und außerdem so groß (2.) und unnötig (3.), dass die Einordnung als „beson- 
dere“ Gefahr gerechtfertigt ist. 


1. Tiergefahr als unbeherrschbare Gefahr 


Tiere können Entscheidungen treffen, für die mangels Vermeidbarkeit oder 
Vorhersehbarkeit kein Mensch — und auch nicht das Tier — im Wege der 


! Siehe nur BGH, Urt. v. 19.1.1988 — VI ZR 188/87, NIJW-RR 1988, 655, juris Rn. 12; 
MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, $ 833 Rn. 32; Lorenz, Die Gefährdungshaftung des Tier- 
halters nach $ 833 Satz 1 BGB, 1992, S. 182 f. zu „Eigeninteresse und Entscheidungsge- 
walt“. 

2 Siehe nur Kötz, in: Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts, 
Bd. II, 1981, S. 1779 (1802 f.); MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 833 Rn. 1 ff.; 
BeckOGK BGB/Spickhoff, 1.11.2022, 8833 Rn.37; Jauernig BGB/Teichmann, 
18. Aufl. 2021, § 833 BGB Rn. 1. 
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Verschuldenshaftung verantwortlich gemacht werden kann. Die Tiergefahr ist 
somit unbeherrschbar i.S.e. Gefährdungshaftung.* In den Worten des BGH: 
Die Tiergefahr besteht in „einem der tierischen Natur entsprechenden unbere- 
chenbaren und selbstständigen Verhalten des Tieres“.° 

Nach dem BGH realisiert sich die typische Tiergefahr nicht, „wenn das Tier 
lediglich der Leitung und dem Willen eines Menschen folgt und nur daraus der 
Schaden resultiert“.° Die Haftung wird folglich verneint, wenn eine Katze als 
Wurfgeschoss eingesetzt wird’ oder ein Pferd uneingeschränkt den Anweisun- 
gen seines Reiters folgt®. Der BGH scheint der Ansicht zu sein, dass das tieri- 
sche Risiko nicht nur generell, sondern auch im konkreten Fall unbeherrschbar 
sein muss.’ In der Literatur wird diese Einschränkung kritisiert.'° Die spezifi- 
sche Tiergefahr bestehe auch darin, dass Tiere von Menschen beeinflusst wer- 
den können. !! In der Tat ist die Auffassung des BGH zu eng: Die Gefährdungs- 
haftung ist auch dann anzuwenden, wenn das Schadensrisiko im Einzelfall 
doch beherrschbar war. In diesen Fällen besteht zwar bereits ein Anspruch aus 
Verschuldenshaftung, so dass auf den ersten Blick kein Bedürfnis für eine 


3 Vgl. zum römischen Recht Harke, in: Intelligente Agenten und das Recht, 2016, S. 97 
(103 ff.), wonach bei wilden Tieren die Gefährdung entscheidend sei, bei zahmen dagegen 
das „autonome Versagen des Tieres“. Harke weist darauf hin, dass es nicht um ein „vom 
Eigentümer geschaffenes Gefährdungspotential‘“ gegangen sei, sondern die Haftung darauf 
gegründet habe, dass er „das einzig denkbare Zuordnungssubjekt der Haftung ist“; siehe 
auch Cursi, Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte: Romanistische Abteilung 
132 (2015), 362 (376 ff.). 

* Siehe auch oben Kapitel 1, C. II. und II. 2. sowie D. I. 2. a). 

5 Vgl. nur BGH, Urt. v. 27.1.2015 — VI ZR 467/13, NJW 2015, 1824, juris Rn. 12; BGH, 
Urt. v. 31.5.2016 — VI ZR 465/15, NJW 2016, 2737, juris Rn. 9; siehe auch BGH, Urt. v. 
6.7.1976 — VI ZR 177/75, BGHZ 67, 129, juris Rn. 15; BGH, Urt. v. 6.3.1990 — VI ZR 
246/89, NJW-RR 1990, 789, juris Rn. 27; BGH, Urt. v. 24.4.2018 — VI ZR 25/17, NJW 
2018, 3439, juris Rn. 9. 

6 BGH, Urt. v. 20.12.2005 — VI ZR 225/04, NJW-RR 2006, 813, juris Rn. 7; siehe auch 
BGH, Urt. v. 12.7.1966 — VI ZR 11/65, VersR 1966, 1073, juris Rn. 13. 

1 BGH, Urt. v. 13.1.1978 — VI ZR 7/77, VersR 1978, 515, juris Rn. 14; MüKoBGB/Wag- 
ner, 8. Aufl. 2020, $ 833 Rn. 20. 

8 BGH, Urt. v. 25.9.1952 — III ZR 334/51, NJW 1952, 1329. Nach dem BGH soll der 
Halter allerdings dann haften, wenn das Tierverhalten durch menschliches Verhalten ledig- 
lich mifbestimmt wurde, z.B. wenn ein Pferd von Einbrechern aus seinem Stall getrieben 
wurde und anschließend nicht von den Einbrechern weiter auf die Autobahn gejagt wird, 
sondern aus eigenem Antrieb auf die Autobahn läuft, BGH, Urt. v. 6.3.1990 — VI ZR 246/89, 
VersR 1990, 796, juris Rn. 28. 

°? Vgl. Deutsch, NIW 1978, 1998 (2000). 

10 Vgl. Deutsch, NIW 1978, 1998 (2000), Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, 
Bd. IV2, 13. Aufl. 1994, S. 615 f.; BeckOGK BGB/Spickhoff, 1.11.2022, $ 833 Rn. 66. 

!! Staudinger BGB/Eberl-Borges, 2022, § 833 Rn. 57. 
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Gefährdungshaftung besteht.'? Insofern schützt die Gefährdungshaftung den 
Geschädigten allerdings vor dem Durchsetzungsrisiko. Auch die Gefährdungs- 
haftung erfüllt, wenn auch nicht als primärer Zweck, eine Sicherstellungsfunk- 
tion. Der Geschädigte wird davon entlastet, den schuldhaft Handelnden zu 
identifizieren und gegen ihn vorzugehen.'* Begründen lässt sich dies damit, 
dass mit den „besonderen“ Schadensrisiken regelmäßig auch „besondere“ 
Durchsetzungsrisiken verbunden sind, zu denen der Haftungsadressat ebenfalls 
eine „besondere“ Beziehung unterhält: Typischerweise ist es bei den Aktivitä- 
ten, für die eine Gefährdungshaftung angeordnet ist, z.B. dem Betrieb eines 
Kraftfahrzeugs ($ 7 Abs. 1 StVG), aber auch der Haltung eines Tieres, schwie- 
rig, festzustellen, ob im konkreten Fall das Risiko doch beherrschbar war oder 
es ist unklar, welches Individuum insofern die Kontrolle hatte. Der Haftungs- 
adressat ist meist am besten in der Lage, den Sachverhalt aufzuklären und, so- 
weit nicht er selbst, sondern ein Dritter das Schadensrisiko steuern musste, ge- 
gen den schuldhaft Handelnden vorzugehen. Dies rechtfertigt es, ihm grund- 
sätzlich auch solche Risiken (verschuldensunabhängig) aufzuerlegen. Über- 
zeugend ist daher beispielsweise die Rechtsprechung des BGH, wonach die 
Halterhaftung nach $ 7 Abs. 1 StVG auch anwendbar sei, wenn der Kraftfahr- 
zeugführer den Schaden vorsätzlich herbeigeführt hat.!* Entsprechendes muss 
aber auch für die Tierhalterhaftung gelten. Im Fall von Kraftfahrzeugen 
schränkt $ 7 Abs. 3 StVG die Haftung (nur) ein, wenn jemand das Fahrzeug 
ohne Wissen und Willen des Halters benutzt. In dieser Situation fehlt es am 
„besonderen“ Einfluss des Halters auf das Risiko. Zu Recht wird daher in der 
Literatur vorgeschlagen, die Grenze für die Haftung des Tierhalters entspre- 
chend zu ziehen." Im Übrigen ist die tierspezifische Gefahr durch einen Ver- 
gleich mit Gegenständen, für die keine Gefährdungshaftung angeordnet ist, 


12 Deutsch, NJW 1978, 1998 (2000), wonach allerdings das Abstellen auf die „konkrete 
Unberechenbarkeit“ dazu führe, dass man „die Gefährdungshaftung des Tierhalters zu einer 
bloßen Subsidiärnorm der Verschuldenshaftung herabwürdigen“ würde, was eine „Denatu- 
rierung“ sei. 

3 Vgl. auch Deutsch, JuS 1987, 673 (676), wonach die Gefährdungshaftung auch die 
„Kanalisierung der Schadenstragung auf den Tierhalter“ bewirke; ähnlich Zadeur, in: Karl- 
Heinz Ladeur: Das Recht der Netzwerkgesellschaft, 2013, S. 393 (406 f.), wonach die Ge- 
fährdungshaftung eine „Kollektivhaftung“ (eines Unternehmens) begründe; siehe auch Som- 
mer, Haftung für autonome Systeme, 2020, S. 463; dafür, dass sich gerade das Restrisiko 
verwirklichen muss, aber Luttermann, JZ 1998, 174 (179) zur Gentechnik-Gefährdungshaf- 
tung, die nur „nicht bekannte“ oder „(noch) nicht beherrschbare“ Risiken erfassen soll; in 
diese Richtung auch § 20 Restat 3d of Torts, comment h. 

14 Vgl. Wagner, Deliktsrecht, 14. Aufl. 2021, S. 195; Borges, in: Law and Technology in 
a Global Digital Society, 2022, S. 51 (57); Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse 
des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, S. 262. 

15 Vgl. BGH, Urt. v. 3.7.1962 — VI ZR 184/61, BGHZ 37, 311, juris Rn. 9 ff. 

16 Staudinger BGB/Eberl-Borges, 2022, § 833 Rn. 57. 

17 Deutsch, JuS 1987, 673 (676); BeckOGK BGB/Spickhoff, 1.11.2022, $ 833 Rn. 68. 
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einzugrenzen: Eine Haftung für eine Katze als Wurfgeschoss scheidet nicht 
aufgrund der Beherrschbarkeit aus, sondern deshalb, weil die Katze in dieser 
Konstellation keine andere Rolle spielt als eine nicht der Gefährdungshaftung 
unterliegende Sache. '® 

Umgekehrt stellt sich die Frage, ob $ 833 S. 1 BGB konsequenterweise nicht 
auf alle nicht-menschlichen Systeme anwendbar sein muss, die eine „natürli- 
che“ Autonomie aufweisen. Dazu gehören insbesondere Bakterien und Viren. 
Diese Systeme breiten sich schnell aus, verändern sich rasch und sind damit 
ebenso unbeherrschbar wie Bienen, Pferde oder Hunde. '? 

Einer analogen Anwendung von Gefährdungshaftungstatbeständen steht 
nach h.M. das Enumerationsprinzip entgegen.” Eine Einbeziehung könnte da- 
her allenfalls durch eine weite Auslegung erfolgen.” Indes sprechen die besse- 
ren Argumente gegen die Anwendung von $ 833 BGB auf Viren und Bakte- 
rien. Zunächst der Wortlaut: Im biologischen” sowie im allgemeinen Sprach- 
gebrauch” werden Bakterien und Viren grundsätzlich nicht als „Tiere“ einge- 
ordnet. Dies schließt einen „juristischen Tierbegriff“ zwar nicht aus. Erforder- 
lich sind dann aber Anhaltspunkte dafür, dass im Gesetz von diesem Sprach- 
gebrauch abgewichen wurde.” Hierfür ist nichts ersichtlich. Der Gesetzgeber 


18 Staudinger BGB/Eberl-Borges, 2022, $ 833 Rn. 43, wonach das Tier hier „als mecha- 
nisches Werkzeug“ diene; MiKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, 833 Rn. 10. 

1? Dördelmann, VersR 2018, 1234 (1234); zur Gefährlichkeit siehe auch BeckOGK 
BGB/Spickhoff, 1.11.2022, $ 833 Rn. 43. 

2 Siehe nur RG, Urt. v. 11.1.1912 - VI 86/11, RGZ 78, 171 (172); BGH, Urt. v. 29.4.1960 
— VI ZR 113/59, NJW 1960, 1345 (1346); BGH, Urt. v. 26.11.1968 — VI ZR 212/66, BGHZ 
51, 91, juris Rn. 21 — „Hühnerpest“; BGH, Urt. v. 25.1.1971 — III ZR 208/68, BGHZ 55, 
229, juris Rn. 10 ff.; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. IV/2, 13. Aufl. 1994, 
S. 601 f.; Böhmer, JR 1971, 183; Medicus, JURA 1996, 561 (562); MüKoBGB/Wagner, 
8. Aufl. 2020, Vor $ 823 BGB Rn. 26; a.A. Bauer, in: FS Ballerstedt, 1975, S. 305; siehe 
auch Staudinger BGB/Hager, 2017, Vor §§ 823 ff. Rn. 29, wonach nicht jede Einzelanalogie 
ausgeschlossen sei; ähnlich Schulz, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden Systemen, 
2015, S. 154 f. Der Oberste Gerichtshof der Republik Österreich (OGH) lässt eine Gesamt- 
analogie grundsätzlich zu, insbesondere bejaht er eine verschuldensunabhängige Haftung 
des Unternehmers bei „gefährlichen Betrieben“, vgl. OGH, Entsch. v. 28.3.1973 — 5 Ob 
50/73; OGH, Entsch. v. 11.10.1995 — 30b6508/93; siehe auch Koziol, in: FS Wilburg, 1975, 
S. 173 (178). 

2! Die Grenze zwischen Analogie und Auslegung ist allerdings fließend; siehe etwa zur 
Diskussion um die Anwendung von $ 1 HaftPflG auf Sessellifte, OLG Zweibrücken, Urt. v. 
31.5.1974 — 1 U 41/74, VersR 1975, 1013 (ablehnend); Filthaut/Piontek/Kayser HPfIG/Pi- 
ontek, 10. Aufl. 2019, $ 1 Rn. 20. 

22 Dördelmann, VersR 2018, 1234 (1236). 

233 Staudinger BGB/Eberl-Borges, 2022, § 833 Rn. 18 ff.; Spickhoff differenziert zwi- 
schen Bakterien (Eingreifen der Norm) und Viren (Einzelanalogie), BeckOGK BGB/Spick- 
hoff, 1.11.2022, § 833 Rn. 44 ff. 

24 Vgl. Larenz/Canaris, Juristische Methodenlehre, 3. Aufl. 1995, S. 142 f.; zu verschie- 
denen Methoden der Wortlautauslegung siehe Dördelmann, VersR 2018, 1234 (1236 f.), der 
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hatte Bakterien und Viren bei der Regelung der Tierhalterhaftung wohl gar 
nicht vor Augen.” Auch Zweckmäßigkeitserwägungen sprechen nicht für eine 
Einbeziehung: Die Tätigkeiten der Halter von Bakterien und Viren — typischer- 
weise Träger von Laboren, Forschungsinstituten oder Pharmaunternehmen”* — 
ähneln eher den Aktivitäten, die von der der Gentechnikhaftung umfasst sind 
als den Aktivitäten der Halter von Bienen, Pferden oder Hunden.” Der Gesetz- 
geber hat bislang ausdrücklich davon abgesehen, eine Gefährdungshaftung für 
andere Bereiche der Biotechnologie anzuordnen.” Die Anwendung von $ 833 
S. 1 BGB würde diese Entscheidung nicht hinreichend berücksichtigen, zumal 
die Tierhalterhaftung, anders als etwa die Gentechnikhaftung ($ 33 GenTG), 
keine Höchstbeträge kennt.” Schließlich sind auch Pflanzen Lebewesen, die 
sich in unbeherrschbarer Weise verhalten können.’ Baumwurzeln können z.B. 
den Asphalt sprengen und hierdurch in unvermeidbarer und unvorhersehbarer 
Weise Schäden anrichten.°' Pflanzen sind aber zweifellos nicht von $ 833 S. 1 
BGB erfasst; die Anwendung auf Pflanzen würde auf eine unzulässige Analo- 
gie hinauslaufen. 

Die Unbeherrschbarkeit ist grundsätzlich allerdings keine hinreichende Be- 
dingung einer Gefährdungshaftung.” Nicht alle Haftungslücken sollen besei- 
tigt werden, sondern nur solche, bei denen die Gefahr über das allgemeine Le- 
bensrisiko bzw. den Normalbereich hinausgeht und deshalb die kompensati- 
onslose Schädigung unangemessen ist.” Dem entspricht es, dass $ 833 S. 1 
BGB nicht alle Tiere umfasst, sondern lediglich Zuxustiere. 


sich letztlich für eine „Kombinationslösung“ ausspricht, die allerdings seiner Ansicht nach 
„eher gegen eine Erfassung“ von Mikroorganismen spreche. 

25 Vgl. Deutsch, NIW 1990, 751 (752), der sich aber im Ergebnis für eine strenge Haftung 
ausspricht; Dördelmann, VersR 2018, 1234 (1238), der aber eine „schonende Einzelanalo- 
gie“ für möglich hält (S. 1240). 

2% Vgl. Dördelmann, VersR 2018, 1234 (1234 f.). 

21 MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, $ 833 Rn. 10; in diese Richtung auch Larenz/Cana- 
ris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 1/2, 13. Aufl. 1994, S. 613 f. Bienen wurden in den 
Materialien ausdrücklich erwähnt, vgl. Protokolle II, Bd. II, S. 647. 

28 Vgl. Entwurfsbegründung zum GenTG, BT-Drs. 11/5622, S. 33. 

® Vgl. MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 833 Rn. 10, wonach die Gefahr von Mikro- 
organismen „im Zusammenhang mit der Umwelthaftung zu regeln sei“ und der über $ 32 
GenTG beschrittene Weg „weiter gegangen werden“ sollte. 

30 Vgl. BeckOK BGB/Spindler, 66. Ed., 1.5.2023, $ 833 Rn. 5, der sich für eine Anwen- 
dung auf Mikroorganismen ausspricht, jedoch einräumt, dass „die Grenzen zur Pflanzenwelt 
oder gar zur unbelebten Welt fließend“ seien; vgl. auch Dennett, in: The Oxford Handbook 
of Philosophy of Mind, 2009, S. 339 (342), wonach der sog. „Intentional Stance“ (siehe dazu 
Kapitel 1, Fn. 223) auch auf Pflanzen angewandt werden könne. 

3! Staudinger BGB/Eberl-Borges, 2022, § 833 Rn. 16. 

32 Vgl. Jaun, Haftung für Sorgfaltspflichtverletzungen, 2007, S. 280 ff.; ähnlich auch 
Vorschläge für Generalklauseln einer Gefährdungshaftung (vgl. noch Fn. 120). 

3 Vgl. Kötz, AcP 170 (1970), 1 (29), wonach für eine Gefährdungshaftung eine Gefahr 
geschaffen werden müsse, die sich „über das Niveau ganz gewöhnlicher und normaler 
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2. Luxustiergefahr als große oder zumindest erhebliche Gefahr 


Zu einer „besonderen“ Gefahr kann ein (Rest-)Risiko insbesondere aufgrund 
seiner Größe werden:’* Ist eine Aktivität mit hohen oder häufigen Schäden 
verbunden, wirkt sich eine Überschreitung des ökonomisch optimalen Aktivi- 
tätsniveaus erheblich aus (Effizienzgedanke).’ Außerdem erscheint ein Aus- 
gleich „gerecht“, wenn bestimmte Personen hohe oder häufige Schäden erlei- 
den, wohingegen andere von der Gefahr (nur) profitieren (Vorteilsgedanke).’” 

Ob mit der Haltung von Tieren generell sehr häufig oder sehr hohe Schäden 
drohen, ist allerdings diskussionswürdig.°® Man denke an einen Hamster oder 
an ein Huhn.” Dass die Einordnung nicht gewiss ist, zeigt auch der Rechtsver- 
gleich: Das österreichische und das schweizerische Recht sehen z.B. lediglich 
eine Verschuldensvermutung vor, wohingegen das französische Recht eine Ge- 
fährdungshaftung für sämtliche Tiere, die gehalten werden, anordnet.* In man- 
chen Rechtsordnungen wird unterschieden zwischen verschiedenen Tieren 
bzw. Kategorien von Tieren. Im U.S.-amerikanischen Recht findet sich die Dif- 
ferenzierung zwischen wilden Tieren, für die strikt gehaftet wird, und sonsti- 
gen Tieren, für die nur gehaftet wird, wenn das Tier gefährliche Tendenzen 
aufweist, die im Hinblick auf seine Art abnormal sind und der Halter hiervon 
weiß oder wissen muss.*' Ähnlich wird im englischen Recht unterschieden zwi- 
schen Tieren, die einer gefährlichen Spezies angehören und anderen Tieren.” 
Auch im zweiten Entwurf des BGB war eine Unterscheidung zwischen dem 
Halten „wilder oder gefährlicher Tiere“ und dem Halten von „Hausthieren“ 


Lebensvorgänge erhebt“; zum Grenz-, Normal- und Verbotsbereich siehe bereits oben Ka- 
pitel 2, B. I. 

34 Kötz, AcP 170 (1970), S. 29; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. IV/2, 
13. Aufl. 1994, S. 607; Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, S. 441; zur Be- 
deutung der „Wahrscheinlichkeit unverschuldeter Schäden“ siehe insbesondere Blaschczok, 
Gefährdungshaftung und Risikozuweisung, 1993, S. 54, 71 (Hervorh. d. Verf.). 

35 Zur Bestimmung der Risikogröße siehe oben Kapitel 1, D. I. 1. 

36 Vgl. Landes/Posner, Journal of Legal Studies 1985, 535 (559 f.); Shavell, Foundations 
of Economic Analysis of Law, 2004, S. 197 f.; siehe auch schon oben Kapitel 2, B. I. 

37 Zur distributiven Gerechtigkeit als Hintergrund der Gefährdungshaftung siehe oben 
Kapitel 2, Fn. 495. 

38 Vgl. Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, S. 417, wonach „eher geringe 
Risiken“ bestünden, etwa im Vergleich zu Schusswaffen (keine Gefährdungshaftung); zu- 
stimmend Taupitz/Pfeiffer, JB1 2010, 88 (90). 

39 Siehe auch Hanisch, Haftung für Automation, 2010, S. 47 zu den unterschiedlichen 
Gefahren eines Pferdes auf der Straße und einer Katze in der Wohnung. 

4 Vgl. $ 1320 ABGB, Art. 56 ZGB, Art. 1243 Code Civil. 

4l Vgl. §§ 22 f. Restat 3d of Torts; Hay, U.S.-amerikanisches Recht, 7. Aufl. 2020, 
S. 392, wonach Haustiere „grundsätzlich nicht als gefährlich eingestuft werden“ könnten. 

42 Vgl. Sec.2 Animals Act 1971 sowie Staudinger BGB/Eberl-Borges, 2022, § 833 
Rn. 10. 
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vorgesehen.* Das römische Recht sah für den Halter wilder Tiere eine strikte 
Haftung vor, wohingegen die Haftung für Herdentiere eingeschränkt war, ins- 
besondere dadurch, dass sich der Haftungsadressat durch die Auslieferung des 
Tieres an den Geschädigten befreien konnte.* 

§ 833 S. 1 BGB sieht keine solche Differenzierung vor. $ 833 S.2 BGB - 
der im Jahr 1908 eingeführt wurde“ — beschränkt allerdings die Haftung des 
Halters eines Haustieres, das dem Beruf, der Erwerbstätigkeit oder dem Unter- 
halt des Tierhalters zu dienen bestimmt ist. Während das (Rest-JRisiko, das 
von Nicht-Haustieren ausgeht, also generell, aufgrund seiner Größe, als „be- 
sonders“ eingeordnet wird, wird für Haustiere nur gehaftet, wenn es sich dabei 
nicht um Nutztiere handelt. Haustiere 1.S.v. § 833 S. 2 BGB sind nach dem RG 
„diejenigen Gattungen von zahmen Tieren, die in der Hauswirtschaft zu dau- 
ernder Nutzung oder Dienstleistung gezüchtet und gehalten zu werden pflegen 
und dabei aufgrund von Erziehung und Gewöhnung der Beaufsichtigung und 
dem beherrschenden Einfluss des Halters unterstehen“.* Im letzten Teil dieser 
Definition findet sich ein Hinweis auf den Grund der Unterscheidung: Da Hau- 
stiere sich vergleichsweise gut beherrschen lassen, ist die Wahrscheinlichkeit, 
dass sie Schäden verursachen, für die niemand 1.S.v. § 276 Abs. 2 BGB ver- 
antwortlich ist, grundsätzlich geringer als bei anderen Tieren.“ Die Gefahr ist 
möglicherweise erheblich, jedoch nicht „besonders“ groß. Deshalb überzeugt 
es grundsätzlich, den Halter eines Haustieres nur in bestimmten Konstellatio- 
nen mit einer Gefährdungshaftung zu belasten, nämlich dann, wenn die Gefahr 
außerdem „unnötig“ ist. Um dieses Ergebnis zu erreichen, ist $ 833 S. 2 BGB 
allerdings, wie sogleich näher erläutert wird, entsprechend auszulegen. 


83 Vgl. Protokolle II, Bd. II, S. 647; Brüggemeier, Haftungsrecht, 2006, S. 108. 

# Vgl. Harke, in: Intelligente Agenten und das Recht, 2016, S. 97 (103 ff.), wonach bei 
wilden Tieren die Gefährdung entscheidend sei, bei zahmen dagegen das „autonome Versa- 
gen des Tieres“; ähnlich Cursi, Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte: Ro- 
manistische Abteilung 132 (2015), 362 (376 ff.). 

45 Vgl. das Gesetz, betreffend Änderung des § 833 des Bürgerlichen Gesetzbuchs, v. 
30.5.1908, RGBl. 1908, S. 313. 

46 RG, Urt. v. 19.11.1938 — VI 127/38, RGZ 158, 388 (391) (Hervorh. d. Verf.); siehe 
auch die Definition bei Erman BGB/Wilhelmi, 16. Aufl. 2020, $ 833 Rn. 9: „zahme Tiere 
wie Pferde, Rinder, Schweine, Hunde und Katzen, jedoch nur, wenn sie tatsächlich als Hau- 
stiere verwendet werden“. In den Materialien zum BGB-Entwurf findet sich die Aussage, 
dass das „Halten von Hausthieren durch die moderne Kulturentwickelung bedingt sei, der 
Allgemeinheit zum Nutzen gereiche und der Verkehr sich auf das Halten von Hausthieren 
eingerichtet habe“, Protokolle II, Bd. II, S. 647. 

* Zur geringeren Gefährlichkeit von Haustieren siehe etwa Borges, NJW 2018, 977 
(982). 
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3. Luxustiergefahr als „unnötige“ Gefahr 


Ausgangspunkt der Unterscheidung in $ 833 BGB sollte der Gedanke sein, 
dass das Halten von Nutztieren der Allgemeinheit zugutekommt, wohingegen 
das Halten von Luxustieren allein den individuellen Interessen des Halters 
dient, so dass die Gefährdung aus Sicht des Rechtsverkehrs „unnötig“ ist.* Da- 
gegen kann das Versicherungsargument die Differenzierung wohl nicht (mehr) 
mitbegründen:*’ Während Anfang des 20. Jahrhunderts angenommen wurde, 
eine Versicherung von Tierschäden sei für kleine Betriebe nicht unbedingt na- 
heliegend,°° scheint eine solche Versicherung heute allgemein üblich zu sein’. 

Der Gedanke der „unnötigen“ Gefahr kann grundsätzlich eine Gefährdungs- 
haftung (mit-)begründen: Wie beschrieben, besteht ein wesentlicher Nachteil 
der Gefährdungshaftung in der Möglichkeit einer zu starken Abschreckungs- 
wirkung.’ Ist mit der Aktivität aber kein oder kaum ein Nutzen für die Allge- 
meinheit verbunden, sind bei einer zu starken Abschreckung erhebliche ge- 
samtgesellschaftliche Einbußen nicht zu befürchten (Effizienzgedanke).” Zu- 
dem droht bei einer „unnötigen“ Gefahr ein erhebliches Ungleichgewicht bei 
der Verteilung der Vor- und Nachteile der Aktivität, das durch eine Gefähr- 
dungshaftung in gewisser Weise ausgeglichen wird (Vorteilsgedanke):°* Die 


48 Vgl. Rohe, AcP 201 (2001), 117 (137 f.); Dietz, Technische Risiken und Gefährdungs- 
haftung, 2006, S. 168; HeiderhofflGramsch, ZIP 2020, 1937 (1942); siehe auch die Dritte 
Beratung im Plenum des Reichstags zum BGB-Entwurf, wo darauf hingewiesen wird, dass 
die kommerziellen Tierhalter das Tier „nothwendigerweise“ halten würden (zitiert nach 
Mugdan II, S. 1407). Nach Oertmann, Recht der Schuldverhältnisse, 3. und 4. Aufl. 1910, 
§ 833 Anm. 2b handelt es sich bei § 833 BGB um eine „schwer zu rechtfertigende Beson- 
derheit“. Das Halten eines Tieres sei „eine erlaubte, vielfach sogar sozial förderliche und 
unentbehrliche Betätigung“. Auch in §§ 21 ff. Restat 3d of Torts ist eine Differenzierung 
nach dem Nutzen angelegt. Die unterschiedliche Behandlung von wilden Tieren und sonsti- 
gen Tieren wird nicht nur mit dem Gefährlichkeitsgedanken, sondern auch damit gerechtfer- 
tigt, dass letztere von „substantial economic value“ seien oder jedenfalls eine „essential com- 
panionship for households and families“ darstellen würden ($ 23, comment b); kritisch dazu 
Simons, Wake Forest Law Review 2009, 1355 (1367), der darauf hinweist, dass auch ein 
„Haustiger“ eine solche Begleitung darstellen könnte. 

4 MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 833 Rn. 3. 

50 Vgl. die Verhandlungen des Reichstags, Reichstagsprotokolle 1905/06, 3, S. 2687. 

>! Vgl. BGH, Urt. v. 30.6.2009 — VI ZR 266/08, NJW 2009, 3233, juris Rn. 8; siehe auch 
Schrader, DAR 2022, 9 (10), wonach die Grenzziehung „nur historisch erklärt“ werden 
könne. 

52 Siehe oben Kapitel 2, B. I. 

5 Vgl. Hanisch, Haftung für Automation, 2010, S. 47, wonach sich die Haftung „wohl 
nur ökonomisch begründen“ lasse; die Differenzierung erscheint für ihn aber letztlich „will- 
kürlich“. 

54 Vgl. MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, $ 833 Rn. 2, der jedoch der Auffassung ist, 
ein „sachlicher Grund für die Beschränkung der Gefährdungshaftung“ sei „nicht ersichtlich“ 
(Rn. 3); anders wohl die Einschätzung in $ 23 Restat 3d of Torts, comment b, wonach das 
Halten von Tieren wie Hunden und Katzen weit verbreitet sei. 
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Aktivität dient allein den Interessen des Gefährdenden, wohingegen die Ge- 
schädigten nicht einmal potenziell und mittelbar, als Teil der Allgemeinheit, 
z.B. als Konsumenten, profitieren können.’ Allerdings besteht nicht für jede 
in diesem Sinn „unnötige“ Gefahr eine Gefährdungshaftung, z.B. nicht für das 
private Fahrrad- oder Skifahren.” Damit eine Gefährdungshaftung gerechtfer- 
tigt ist, dürfte vielmehr ein „besonderes“ Ungleichgewicht erforderlich sein. 
Hierfür kommt es wiederum auf die Gefahrengröße an: Liegt eine größere Ge- 
fahr vor, ist auch die Differenz zwischen den Vorteilen (Schädiger) und den 
Nachteilen (Geschädigte) größer.” Regelmäßig geht es daher um (Rest-JRisi- 
ken, welche zwar nicht als „besonders“ groß eingestuft werden können, aber 
zumindest erheblich und außerdem „unnötig“ sind. Dies ist der Fall bei Lu- 
xustieren, wenn man die Abgrenzung nach der Bedeutung der Tierhaltung für 
die Sicherheit und Freiheit der Allgemeinheit vornimmt. Insofern ist die Aus- 
legung des BGH allerdings teilweise zu korrigieren: 

§ 833 S. 2 BGB umfasst zunächst — was wohl unstreitig ist — die kommerzi- 
elle Tierhaltung. Diese dient regelmäßig der Förderung der gesamtgesellschaft- 
lichen Wohlfahrt: Die Substitution und Ergänzung des Menschen durch Nutz- 
tiere erlaubt es, die Produktivität von Betrieben zu erhöhen. 5 Die Tierhaltung 
bewirkt zwar zunächst eine Entlastung des Halters und eine Erweiterung seiner 
Handlungsmöglichkeiten. Hiervon profitiert jedoch auch die Allgemeinheit: 
Zum einen können vielfältigere und günstigere Güter angeboten werden (Frei- 
heitsgewinn). Zum anderen löst die Gefahr „Tier“ die Gefahr „Mensch“ ab, 
was zu einer Erhöhung des generellen Sicherheitsniveaus führen kann (Sicher- 
heitsgewinn). Beispielsweise können Zugpferde einen Acker effizienter be- 
wirtschaften als ein Mensch. Und das überlegene Hör- und Geruchsvermögen 


5 Vgl. Rohe, AcP 201 (2001), 117 (137); Dietz, Technische Risiken und Gefährdungs- 
haftung, 2006, S. 169; Heiderhoff!Gramsch, ZIP 2020, 1937 (1942), Medicus, JURA 1996, 
561 (563): „wirtschaftliche Nützlichkeit“, mit Kritik zu diesem Kriterium bei $ 833 BGB; 
Borges, NJW 2018, 977 (982) zum „Interesse der Gesellschaft am Einsatz der gefährlichen 
Systeme“; ähnlich ders., in: Law and Technology in a Global Digital Society, 2022, S. 51 
(62); MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 833 Rn. 2, der darauf hinweist, dass „die Tier- 
haltung in der Gesellschaft ungleich verteilt ist, so dass sich die wechselseitige Gefährdung 
der Bürger nicht kompensiert“. Auch die Haftung des Halters eines Privatflugzeugs ($ 33 
LuftVG) sowie die Wildschadenshaftung ($ 29 BJagdG) werden als Beispiele der Haftung 
für eine „unnötige“ Gefahr genannt (Rohe, a.a.O., S. 137), allerdings differenzieren diese 
Vorschriften nicht nach dem Zweck der Aktivität (vgl. Dietz, a.a.O., S. 169). 

6 Siehe aber Blaschczok, Gefährdungshaftung und Risikozuweisung, 1993, S. 375 ff., 
der sich für eine Gefährdungshaftung für „Luxus-, Sport- und Freizeitaktivitäten“ ausspricht; 
Canaris, VersR 2005, 577 (580), wo eine Gefährdungshaftung für Rad- oder Skifahrer (an- 
ders als für Fußgänger) zumindest nicht ausgeschlossen wird. 

57 Siehe auch Wagner, in: Law by Algorithm, 2021, S. 127 (139), wo einerseits auf die 
ungleiche Verteilung von Risiken („their distribution across society remains unequal“), an- 
dererseits auf die Risikogröße („high risk“) verwiesen wird. 

58 Hofmann, Impulse nicht-normativer Ethik für die Ökonomie, 2018, S. 214. 
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eines Hundes macht diesen zu einem zuverlässigeren Wächter, was die Sicher- 
heit generell steigern kann.° Die Technisierung hat zwar dazu geführt, dass 
Menschen heute seltener durch Tiere und häufiger von Technologien ersetzt 
oder ergänzt werden.‘ Die Allgemeinheit profitiert aber auch von anderen, 
neueren Formen der kommerziellen Tierhaltung. Heute betrifft $ 833 S. 2 BGB 
vor allem Tiere, die zur Produktion von Lebensmittelproduktion gehalten wer- 
den, Zuchttiere sowie Tiere, die vermietet werden.°' Zwar kommt es in diesen 
Fällen oft nicht zu einem Sicherheitsgewinn — die Tiere lösen keine Gefahr 
mehr ab -, aber der Aspekt des Freiheitsgewinns für die Allgemeinheit — sei es 
auch nur durch ein erweitertes Nahrungs- oder Freizeitangebot — ist weiterhin 
vorhanden. 

Allerdings kann auch ein Tier, das zu ideellen Zwecken gehalten wird, die 
Freiheit und Sicherheit der Allgemeinheit fördern. Man denke etwa an ein 
Pferd, das von einem gemeinnützigen Verein zur Reittherapie eingesetzt 
wird.“ Hier profitiert die Allgemeinheit sogar in besonders hohem Ausmaß. 
Regelmäßig wird $833 S.2 BGB indes auf kommerzielle Zwecke be- 
schränkt. Der BGH hat die Einbeziehung eines aus ideellen Gründen gehal- 
tenen Therapiepferds ausdrücklich abgelehnt.‘ Auf Grundlage des Gedankens 
der „unnötigen“ Gefahr, ist dies aber wenig überzeugend. Zu Recht wird von 
manchen Autoren, insbesondere von Eberl-Borges, gefordert, auch Therapie- 
pferde und Blindenhunde unter $ 833 S. 2 BGB zu fassen.“ Argumentiert wird 
u.a. damit, diese würden zur Gesundheitsfürsorge bzw. zur Existenzsicherung 
gehören und deshalb dem „Unterhalt“ dienen.‘ Ob der Wortlaut des $ 833 S. 2 
BGB diese Auslegung tatsächlich nahe legt, ist fraglich. Das Therapiepferd ei- 
nes Vereins dient nicht dem Unterhalt „des Tierhalters“. Der Wortlaut steht 
einer erweiterten, teleologischen Auslegung jedoch auch nicht strikt entgegen. 
Für eine solche Auslegung spricht insbesondere die vergleichbare 


5 Vgl. Hofmann, Impulse nicht-normativer Ethik für die Ökonomie, 2018, S. 214. 

6 Vgl. BGH, Urt. v. 27.5.1986 — VI ZR 275/85, NJW 1986, 2501, juris Rn. 19; BGH, 
Urt. v. 30.6.2009 — VI ZR 266/08, NJW 2009, 3233, juris Rn. 8, insbesondere zu Zugtieren; 
zu einem elektronischen Wächter siehe etwa Oechsler, NJW 2022, 2713 (2713 £.). 

6! BGH, Urt. v. 27.5.1986 — VI ZR 275/85, NJW 1986, 2501, juris Rn. 21; 
MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, $ 833 Rn. 49. 

% Vgl. BGH, Urt. v. 21.12.2010 — VI ZR 312/09, NJW 2011, 1961, juris Rn. 8. 

6 BGH, Urt. v. 14.2.2017 — VI ZR 434/15, NIJW-RR 2017, 725, juris Rn. 11 ff.; siehe 
auch BGH, Urt. v. 21.12.2010 — VI ZR 312/09, NJW 2011, 1961, juris Rn. 8; 
MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, $ 833 Rn. 49. 

64 Vgl. BGH, Urt. v. 21.12.2010 — VI ZR 312/09, NJW 2011, 1961, juris Rn. 8 und dazu 
Eberl-Borges, LMK 2012, 332118. 

65 Staudinger BGB/Eberl-Borges, 2022, § 833 Rn. 140; für eine Erfassung des Blinden- 
hundes, nicht aber des Therapiepferdes eines Idealvereins Deutsch, JuS 1987, 673 (679), der 
sich jedoch für eine Gleichbehandlung de lege ferenda ausspricht. 

66 Staudinger BGB/Eberl-Borges, 2022, § 833 Rn. 140. 
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Schutzbedürftigkeit.°” Zweck der Einschränkung war der Schutz derjenigen, 
die zur Tierhaltung aufgrund ihrer wirtschaftlichen Bedürfnisse „genöthigt 
sind“, wobei der „kleine Mann“ im Vordergrund stand.‘ Wer sich aus altruis- 
tischen Gründen für die Tierhaltung entscheidet, ist mindestens genauso 
schutzwürdig wie der kommerziell Handelnde. Zwar ist er nicht auf die Tier- 
haltung angewiesen, es geht aber auch nicht um die Haltung eines Haustieres 
„zum Luxus“, auf welche $ 833 S. 1 BGB zugeschnitten ist.” An Therapie- 
pferde und Blindenhunde hat der Gesetzgeber Anfang des 20. Jahrhunderts 
wohl schlicht nicht gedacht. Entscheidend für die Anwendung des $ 833 S. 2 
BGB muss sein, ob die Tierhaltung „Vorteile für die Allgemeinheit“ mit sich 
bringt.” So hat der BGH beispielsweise auch den Diensthund der Polizei ein- 
bezogen, obwohl der Staat „nicht einen ‚Beruf‘ im eigentlichen Sinne“ habe.” 
Die Privilegierung von Tieren, die zur Wahrnehmung der Daseinsvorsorge ge- 
halten werden, ist gerechtfertigt. Genauso müssen aber auch Tiere von Priva- 
ten, mit denen Allgemeinwohlzwecke verfolgt werden, privilegiert werden.” 


II. Besondere Beziehung des Tierhalters zu der Gefahr 


Der Halter steht in einer „besonderen“ Beziehung zu dieser Gefahr: Er kann 
Schäden in der Regel am besten und günstigsten vermeiden oder jedenfalls die 


67” Nach dem BGH ist die Differenzierung allerdings „nicht völlig sachfremd“ und ver- 
stößt nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG, BGH, Urt. v. 30.6.2009 — VI ZR 266/08, NJW 2009, 
3233, juris Rn. 5 ff. 

68 Vgl. die Verhandlungen des Reichstags, Reichstagsprotokolle 1905/06, 3, S. 2686 ff.; 
siehe auch BGH, Urt. v. 27.5.1986 — VI ZR 275/85, NJW 1986, 2501, juris Rn. 18. Der BGH 
verneinte — anders als die Vorinstanz (OLG Düsseldorf, Urt. v. 25.10.1985 — 14 U 97/85, 
NJW-RR 1986, 325 (325 f., unter 1.)— die Möglichkeit, $ 833 S. 2 BGB auf die Wirtschafts- 
zweige zu beschränken, „von denen die Versorgung der Allgemeinheit mit land- und ernäh- 
rungswirtschaftlichen Erzeugnissen abhängt“ (BGH, a.a.O., Rn. 20). Hinter der Novellie- 
rung (siehe dazu oben 2.) standen insbesondere die Landwirtschaftskammern, vgl. die Ver- 
handlungen des Reichstags, a.a.O., S. 2688 ff. 

© Vgl. die Verhandlungen des Reichstags, Reichstagsprotokolle 1905/06, 3, S. 2686. 

7 So auch das OLG Düsseldorf, Urt. v. 25.10.1985 — 14 U 97/85, NJW-RR 1986, 325 
(326, unter 1.), das die Anwendung des $ 833 S.2 BGB mit diesem Argument allerdings 
nicht ausweiten, sondern einschränken wollte, indem es außerdem „gewichtige“ Vorteile 
verlangte. Der BGH hob das Urteil auf, BGH, Urt. v. 27.5.1986 — VI ZR 275/85, NJW 1986, 
2501, juris Rn. 20 ff. 

7! BGH, Urt. v. 26.6.1972 - II ZR 32/70, VersR 1972, 1047, juris Rn. 13. 

72 Siehe dazu Eberl-Borges, LMK 2012, 332118 (unter 2.). Bei „doppelfunktionalen Tie- 
ren“ kann, wie bisher, auf die „hauptsächliche Zweckbestimmung“ abgestellt werden, vgl. 
BGH, Urt. v. 3.5.2005 — VI ZR 238/04, NIW-RR 2005, 1183, juris Rn. 12; MiKoBGB/Wag- 
ner, 8. Aufl. 2020, $ 833 Rn. 51. 

73 Zum Begriff des Tierhalters siehe bereits oben vor und mit Fn. 1; siehe auch BGH, Urt. 
v. 19.1.1988 — VI ZR 188/87, NIW-RR 1988, 655, juris Rn. 12; BGH, Urt. v. 6.3.1990 — VI 
ZR 246/89, NIW-RR 1990, 789, juris Rn. 24 zum Halter als „Unternehmer“ des mit der 
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mit der — aufgrund des Restrisikos mitunter unvermeidbaren — Haftung verbun- 
dene Belastung gering halten, insbesondere, indem er sich versichert. Außer- 
dem zieht er aus der Aktivität besondere Vorteile.” 

Der Einfluss- und der Vorteilsgedanke begrenzen gleichzeitig die Haftung: 
Die Tierhalterhaftung ist der wohl am häufigsten diskutierte Anwendungsfall 
des „Handelns auf eigene Gefahr“.’”° Dazu hier nur so viel: Der Gedanke der 
„besonderen“ Beziehung des Tierhalters zu der Gefahr trägt nicht, wenn je- 
mand sich den Tiergefahren selbst ausliefert,’”° in dem Sinne, dass er sich das 
Tier, wenn auch nur vorübergehend,” „zunutze macht und die Kontrolle über 
es übernimmt“, also selbst eine, möglicherweise nur kurzzeitige, „besondere“ 
Beziehung zu der Gefahr aufbaut, die mit der des Halters zumindest vergleich- 
bar ist.” In diesen Konstellationen ist es aus Präventionsgründen sinnvoll, dem 
Geschädigten Anreize zur Erhöhung des Sorgfalts- und zur Verringerung des 
Aktivitätsniveaus zu setzen (Effizienzgedanke).°®’ Und da der Geschädigte von 
der gefährlichen Aktivität mindestens so sehr profitiert wie der Haftungsadres- 
sat, erscheint es auch „gerecht“, wenn er die Schadenskosten selbst trägt 


Tierhaltung verbundenen Gefahrenbereichs; BeckOK BGB/Spindler, 66. Ed., 1.5.2023, 
§ 833 Rn. 13; zu den Kriterien der „besonderen“ Beziehung siehe oben Kapitel 2, B. I. 1. 
b). 

74 Vgl. Deutsch, JuS 1987, 673 (676); MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, $ 833 Rn. 2; 
siehe auch Protokolle II, Bd. II, S. 647. 

75 Zum Stand der Rechtsprechung siehe BeckOGK BGB/Spickhoff, 1.11.2022, § 833 
Rn. 82 ff. Der BGH prüft in der Regel ein Mitverschulden gem. $ 254 BGB. Ausnahmsweise 
bejaht er auch einen Haftungsausschluss unter dem Gesichtspunkt des Handelns auf eigene 
Gefahr, wenn der Geschädigte sich bewusst einer „besonderen Gefahr‘ — die wohl über die 
besondere Tiergefahr i.S.v. § 833 S. 1 BGB hinausgehen muss - aussetzt, vgl. nur BGH, Urt. 
v. 30.4.2013 — VI ZR 13/12, NJW 2013, 2661, juris Rn. 5 ff. Tendenziell ist der BGH rest- 
riktiv. So wird ein Haftungsausschluss abgelehnt, wenn jemand sich der Tiergefahr aus be- 
ruflichen Gründen vorübergehend aussetzt, BGH, Urt. v. 25.3.2014 — VI ZR 372/13, NJW 
2014, 2434, juris Rn. 8 ff.; kritisch BeckOGK BGB/Spickhoff, a.a.O., $ 833 Rn. 88; in der 
Literatur ist die Einordnung umstritten; Deutsch, NIW 1978, 1998 (2001 f.) möchte etwa 
den „persönlichen Schutzbereich“ einschränken und weist auf $ 8a StVG (a.F.) hin; ähnlich 
Brüggemeier, Haftungsrecht, 2006, S. 111 f., der einen Haftungsausschluss in „doppelter 
Analogie“ zu $$ 8 Nr. 2, 8a StVG vorschlägt; für eine Berücksichtigung im Rahmen des 
§ 254 BGB Erman BGB/MWilhelmi, 16. Aufl. 2020, $ 833 Rn. 6. 

76 Vgl. Brüggemeier, Haftungsrecht, 2006, S. 111, wonach es beim Handeln auf eigene 
Gefahr an einem „sozialen Zwang zur Gefahrenhinnahme“ fehle. 

7” Baut der Betroffene eine längere Beziehung zu der Tiergefahr auf, wird er regelmäßig 
selbst zum Halter. Nach Staudinger BGB/Eberl-Borges, 2022, § 833 Rn. 190 ff. soll die Hal- 
tereigenschaft das entscheidende Kriterium sein; eine weitere Einschränkung unter dem As- 
pekt des Handelns auf eigene Gefahr wird abgelehnt. 

78 BeckOGK BGB/Spickhoff, 1.11.2022, § 833 Rn. 88. 

” Ähnlich Taupitz/Pfeiffer, JBl 2010, 88 (92) zu $ 1304 Abs. 5 ABGB-E. 

80 Zum Sorgfalts- und Aktivitätsniveau des Geschädigten siehe bereits oben Kapitel 2, 
Fn. 496. 
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(Vorteilsgedanke).*' Auf eigene Gefahr handelt beispielsweise derjenige, der 
ein Pferd besteigt; er übernimmt regelmäßig das Risiko, dass dieses durch- 
geht.” Auf eigene Gefahr handelt auch der Besucher, der mit der Katze des 
Gastgebers spielt und von dieser gekratzt wird.® Dem steht nicht entgegen, 
dass der Geschädigte, anders als der Tierhalter, häufig keinen Anlass hatte, sich 
hinsichtlich der Tierrisiken gesondert zu versichern.“ In vielen Fällen verfügt 
er dennoch über eine — nicht tierspezifische — Versicherung, die das Risiko 
abdeckt.°° Wenn nicht, hat er zumindest die Möglichkeit, mit dem Tierhalter 
vor der Risikoübernahme vertragliche (mündliche) Vereinbarungen über die 
Haftung zu treffen. 


B. Haftung für vermutetes Verschulden des Halters von 
Nutztieren 


Die Beweislastumkehr zu Lasten des Nutztierhalters nach $ 833 S. 2 BGB be- 
wirkt, ähnlich wie die Beweislastumkehr zu Lasten des Geschäftsherrn in $ 831 
Abs. 1 S. 2 BGB, grundsätzlich eine Reduktion von Fehlentscheidungsrisiken: 
Der Halter hat im Hinblick auf seine Pflichtverletzung in aller Regel bessere 
Beweismöglichkeiten als der Geschädigte. Das Wahrscheinlichkeitskriterium 
spricht zwar nicht für, aber auch nicht gegen eine Beweislast des Halters: Für 
eine überwiegende Wahrscheinlichkeit spricht, dass die Anforderungen an den 


8! Treffend BGH, Urt. v. 13.11.1973 — VI ZR 152/72, NJW 1974, 234, juris Rn. 16, wo- 
nach die „den Tierhalter treffende Gefährdungshaftung dann nicht mehr einer gerechten Zu- 
weisung des Zufallsschadens [entspreche], wenn der Verletzte die Herrschaft über das Tier 
und damit die unmittelbare Einwirkungsmöglichkeit vorwiegend im eigenen Interesse und 
in Kenntnis der damit verbundenen besonderen Tiergefahr übernommen hat“. Der Geschä- 
digte sei „dann nicht nur selbst in der Lage, die Maßnahmen zu ergreifen, die seinen best- 
möglichen Schutz gewährleisten, sondern sein eigenes Interesse [wiege] im Verhältnis zum 
Tierhalter den Gesichtspunkt auf, daß dieser den Nutzen des Tieres hat“; vgl. aber auch 
BGH, Urt. v. 14.7.1977 — VI ZR 234/75, NJW 1977, 2158, juris Rn. 17, wo diese Aussage 
relativiert wird; insbesondere sei die Haftung nicht schon bei „etwa gleicher Interessenlage“ 
ausgeschlossen; vgl. auch Fn. 75 zur neueren Rechtsprechung. 

82 Vgl. Deutsch, NIW 1978, 1998 (2001 f.); MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 833 
Rn. 29; strenger BGH, Urt. v. 14.7.1977 — VI ZR 234/75, NJW 1977, 2158, juris Rn. 8 ff. 

3 Lehmann/Auer, VersR 2011, 846 (849). 

84 Dies soll nach dem BGH für die Frage berücksichtigt werden, ob ein konkludenter 
Haftungsausschluss vereinbart wurde, BGH, Urt. v. 14.7.1977 — VI ZR 234/75, NJW 1977, 
2158, juris Rn. 25. 

85 Vgl. BeckOGK BGB/Spickhoff, 1.11.2022, $ 833 Rn. 88 zu Geschädigten, die beruf- 
lich mit dem Tier in Berührung kommen; MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 833 Rn. 29 
zu Arbeitnehmern des Halters. 

86 MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 833 Rn. 29. 
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Tierhalter sehr hoch sind.’ Denn mit der Haltung eines (Haus-)Tieres geht, wie 
soeben dargestellt, in der Regel zwar keine „besondere“, aber zumindest eine 
erhebliche Gefahr einher. Da der Tierhalter — insbesondere im Fall der kom- 
merziellen Haltung — erhebliche Vorteile aus der Tierhaltung zieht, sind ihm 
außerdem weitreichende Maßnahmen zumutbar. Hinzu kommt, dass es im Zu- 
sammenhang mit Tieren keinen Vertrauensgrundsatz gibt, denn diese können 
sich naturgemäß nicht an rechtlichen Sorgfaltsstandards ausrichten.®® Anders 
als bei Verrichtungsgehilfen®? berechtigt daher etwa die Tatsache, dass das Tier 
sich bisher „bewährt“ hat, den Tierhalter nicht, es fortan nur noch punktuell zu 
kontrollieren.” Gegen eine überwiegende Wahrscheinlichkeit spricht aller- 
dings die trotz aller Maßnahmen verbleibende Unberechenbarkeit des tieri- 
schen Verhaltens. Anders als $ 831 Abs. 1 BGB enthält $ 833 S. 2 BGB keine 
weiteren Voraussetzungen, welche die Vermutung auf Fälle beschränkt, in de- 
nen konkrete Anhaltspunkte für ein Verschulden sprechen. Insbesondere setzt 
die Beweislastumkehr kein „Fehlverhalten“ des autonomen Systems voraus. 
Sie greift vielmehr auch dann, wenn sich das Tier „ordnungsgemäß“ verhalten 
hat.’' Das Kriterium des „sorgfaltswidrigen“ Tierverhaltens würde auch kaum 
zu einer Erhöhung der Wahrscheinlichkeit einer Sorgfaltspflichtverletzung 


#7 Vgl. BeckOGK BGB/Spickhoff, 1.11.2022, $ 833 Rn. 125: „tendenziell hoch“; BGH, 
Urt. v. 30.6.2009 — VI ZR 266/08, NJW 2009, 3233, juris Rn. 8: „strenge Anforderungen“; 
OLG Oldenburg, Urt. v. 22.6.1999 — 5 U 36/99, NJW-RR 1999, 1627, juris Rn. 15: „hohe 
Anforderungen“. 

8 Vgl. auch Kapitel 1, C. II. 2. und 3 zu der Vorhersehbarkeit menschlichen und tieri- 
schen Verhaltens. 

® Vgl. BGH, Urt. v. 19.1.1965 — VI ZR 238/63, VersR 1965, 473 (474, unter 2.); OLG 
Hamm, Urt. v. 10.4.2014 — I-17 U 38/12, juris Rn. 94. 

% Auch wenn ein Tier als „lammfromm“ gilt, muss damit gerechnet werden, dass es ein 
gefährliches Verhalten zeigt, insbesondere wenn es mit neuen Situationen konfrontiert wird, 
BGH, Urt. v. 27.5.1986 — VI ZR 275/85, NJW 1986, 2501, juris Rn. 24. 

9! Wie der BGH zu Recht feststellt, können „die für die Analysierung menschlichen Han- 
delns geläufigen Begriffe der Willensfreiheit, der Verantwortlichkeit, des Vorsatzes usw. 
nicht auf das Verhalten von Tieren übertragen werden“, BGH, Urt. v. 6.7.1976 — VI ZR 
177/75, BGHZ 67, 129, juris Rn. 15; siehe auch Oertmann, Recht der Schuldverhältnisse, 3. 
und 4. Aufl. 1910, $ 833 Anm. 2a, wonach ein Tier „nach heutiger Anschauung nicht einmal 
objektiv rechtswidrig handeln“ könne; Haase, JR 1973, 10 (12 ff.). Anders wohl noch das 
Verständnis im römischen Recht: Dort setzte die strikte Haftung für Tiere ein Verhalten des 
Tieres „wider die eigene Natur“ voraus. Nach dem RG erforderte dies ein „Quasi-Verschul- 
den“ des Tieres, vgl. RG, Urt. v. 4.3.1901 — VI 426/00, RGZ 48, 259 (261); siehe auch von 
Jhering, Das Schuldmoment im römischen Privatrecht, 1867, S. 43, der den Gedanken eines 
„dem Thier zur Schuld anzurechnenden Fehlers“ als Motiv der Haftung in Erwägung zieht. 
Nach Cursi, Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte: Romanistische Abteilung 
132 (2015), 362 (365 ff.) spielte das Erfordernis „auf eine eigene Verantwortlichkeit des 
Vierfüßlers an, für die sein dominus [hafte], weil er der einzige ist, der für die Entschädigung 
in Frage kommt“ (S. 371). Nach Cursi verhalten sich zahme Tiere, die einen Schaden verur- 
sachen, allerdings immer entgegen ihrer Natur (S. 376 £.). 
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beitragen: Vom Geschäftsherrn ist zwar regelmäßig zu erwarten, dass er Ver- 
richtungsgehilfen einsetzt, die das Soll-Verhalten seines Verkehrskreises an 
den Tag legen. Dass der Halter dafür sorgt, dass das gehaltene Nutztier diesen 
Standard einhält, kann dagegen meist nicht verlangt werden. Zum einen sind 
die Unterschiede zwischen Mensch und Tier generell groß, so dass es schwierig 
ist, ein Tier einem menschlichen Verkehrskreis zuzuordnen. Zum anderen sind 
die konkreten Fähigkeiten und Kenntnisse des einzelnen Tieres vom Halter 
nicht in vergleichbarer Weise überprüfbar. Im Ergebnis lässt sich aus Wahr- 
scheinlichkeitsüberlegungen daher keine Lösung für oder gegen den Halter 
herleiten. 

Bei $ 833 S.2 BGB fällt damit das Kriterium der Folgen möglicher Fehl- 
entscheidungen stärker ins Gewicht: Für den Tierhalter ist eine Verurteilung 
trotz fehlenden Verschuldens bei normativer Betrachtung” weniger gravierend 
als eine Klageabweisung trotz Verschuldens für den Geschädigten. Ersteres 
führt, wie erläutert, zu einer de facto Gefährdungshaftung.” Bei der Nutztier- 
haltung liegen jedoch Umstände vor, die zwar keine Gefährdungshaftung in 
allen, aber zumindest in einigen” Fällen rechtfertigen. Die Beweislastumkehr 
ermöglicht auch hier eine Annäherung der Verschuldenshaftung an eine Ge- 
fährdungshaftung (Haftung im Zwischenbereich”). Das Nutztierrisiko ist zwar 
nicht „besonders“, befindet sich aber aufgrund seiner zumindest erheblichen 
Größe an der Grenze des Normalbereichs.” Der Nutztierhalter unterhält zu die- 
sem Risiko auch eine „besondere“ Beziehung: Grundsätzlich gilt insoweit 
nichts anderes als beim Luxustierhalter.?” Im Fall der kommerziellen Tierhal- 
tung hat der Nutztierhalter außerdem die Möglichkeit, die Haftungskosten 
durch eine Preisanpassung an seine Kunden weiterzugeben. 


C. Tierische Autonomie de lege ferenda 


Bei entsprechender Auslegung überzeugt die geltende Tierhalterhaftung. De 
lege ferenda sollte $ 833 S.2 BGB allerdings so formuliert werden, dass er 


2 Zur normativ-psychologischen Bewertung der Folgen siehe oben Kapitel 2, A. II. 1. c) 
aa) (1). 

® Siehe oben Kapitel 2, A. II. 1. c) aa) (1). 

% Aufgrund der fehlenden Begrenzung der Vermutung auf bestimmte Umstände, dürfte 
die strikte Haftung nicht nur in einzelnen (vgl. zu $ 836 Abs. 1 S. 2 BGB oben Kapitel 2, A. 
I. 1. c] aa] [1]), sondern in einigen Fällen vorliegen (siehe dazu bereits oben Kapitel 2, B. 
II. 2. d] bb]). 

%5 Vgl. Koziol, ZEuP 2004, 234 (238); siehe auch Bydlinski, System und Prinzipien des 
Privatrechts, 1996, S. 216 zur Tierhalterhaftung als „schwach entwickelte“ Gefährdungshaf- 
tung. 

% Vgl. PETL/Widmer, 2005, Art. 4:201 Rn. 8. 

?7 Siehe dazu oben A. II. 
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eindeutig alle Aktivitäten im Interesse der Allgemeinheit umfasst. Die Alter- 
nativen, eine Einheitslösung (I.) oder eine (kleine) Generalklausel für beson- 
ders gefährliche Tiere (II.), sind dem geltenden Regime nicht überlegen.” 


I. Keine Einheitslösung 


Art. 3:203 DCFR sieht für sämtliche Tierhalter eine verschuldensunabhängige 
Haftung vor.” Auch $ 1320 Abs. 2 ABGB-GegenE regelt grundsätzlich eine 
strenge Haftung für die „typische Gefahr“ eines jeden Tieres, wobei diese al- 
lerdings nicht für ein „üblicherweise nicht besonders verwahrtes Tier auf der 
Weide“ gilt.! Eine Gefährdungshaftung sämtlicher Tierhalter entspricht der 
Forderung der meisten Kritiker des $ 833 BGB. Eine solche Ausweitung 
überzeugt jedoch nicht. Das Restrisiko von Haustieren ist nicht generell so 
groß, dass eine Gefährdungshaftung gerechtfertigt erscheint. Hinzukommen 
muss die fehlende Nützlichkeit. 

Das unbeherrschbare Risiko erscheint bei Haustieren nicht so groß, dass sich 
eine Überschreitung des ökonomisch optimalen Aktivitätsniveau, welche 
durch eine Gefährdungshaftung vermieden werden kann,!® erheblich aus- 
wirkt.!® Eine strikte Haftung könnte eine zu starke Abschreckungswirkung 
entfalten. Dies ist, wie dargestellt, weniger problematisch, wenn mit der Tier- 
haltung kein Nutzen für die Allgemeinheit einhergeht. Bei nützlichen Tieren, 


°8 Unbeantwortet bleiben soll hier die Frage, ob de lege ferenda eine strengere Haftung 
für andere Systeme mit „natürlicher“ Autonomie gerechtfertigt ist, insbesondere für Viren 
und Bakterien, vgl. dazu etwa MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, $ 833 Rn. 10; siehe auch 
Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. IV2, 13. Aufl. 1994, S. 613 f., wo auf das 
im Vergleich zu Tieren größere Risiko hingewiesen wird. 

” Siehe dazu von Bar/Clive, DCFR, Vol. 4, 2009, S. 3494. Die European Principles of 
Tort Law sehen keine Gefährdungshaftung für Tiere vor, aber eine Generalklausel für „au- 
Bergewöhnlich gefährliche Aktivitäten“ (Art. 5:101), vgl. PETL/Koch, 2005, Art. 5:101 
Rn. 1 ff. sowie noch Fn. 120. Hierunter könnten auch Tiere fallen. 

100 8 1320 Abs. 2 S. 1 ABGB-GegenE erlaubt dem Tierhalter zwar grundsätzlich eine 
Entlastung, jedoch ist diese Möglichkeit nach $ 1320 Abs. 2 ABGB-GegenE ausgeschlos- 
sen, wenn „sich die für dieses Tier typische Gefahr verwirklicht hat, es sei denn, der Ge- 
schädigte hat die Gefahr auf sich genommen oder der Schaden wurde durch ein üblicher- 
weise nicht besonders verwahrtes Tier auf der Weide verursacht“. 

101 Für eine Abschaffung des $ 833 S. 2 BGB etwa Köftz, in: Gutachten und Vorschläge 
zur Überarbeitung des Schuldrechts, Bd. II, 1981, S. 1779 (1803); MüKoBGB/Wagner, 
8. Aufl. 2020, § 833 Rn. 46; BeckOGK BGB/Spickhoff, 1.11.2022, § 833 Rn. 37; Schulz, 
Verantwortlichkeit bei autonom agierenden Systemen, 2015, S. 148; zurückhaltend Leh- 
mann/Auer, VersR 2011, 846 (847), Veith, Künstliche Intelligenz, Haftung und Kartellrecht, 
2021, S. 118. 

102 MüKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, $ 833 Rn. 2. 

103 Vg], § 23 Restat 3d of Torts, comment b: „most animals normally are safe, or at least 
are not abnormally unsafe in a way that would justify the imposition of strict liability“. 
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z.B. solchen, die zu therapeutischen Zwecken eingesetzt werden, fällt eine 
zu starke Hemmung der Aktivität dagegen stärker ins Gewicht (Effizienzge- 
danke).! Zwar sind die Risiken versicherbar, doch hat der Versicherungs- 
schutz Grenzen und hängen die Kosten der Versicherung maßgeblich von der 
Strenge der Haftung ab. Bereits diese Kosten können sich übermäßig abschre- 
ckend auswirken. !% Soweit der Geschädigte zumindest als Teil der Allgemein- 
heit von der Gefahr profitieren kann, sind ihm gewisse Schäden außerdem er- 
satzlos zuzumuten, ohne dass dies „ungerecht“ erscheint (Vorteilsgedanke). 
Art. 61 Schweizer OR 2020 sieht umgekehrt — entsprechend der bisherigen 
Regel im schweizerischen Haftungsrecht — generell eine Haftung für vermute- 
tes Verschulden vor, ohne nach der Gefahrengröße oder der Nützlichkeit zu 
differenzieren.!” Bei Nicht-Haustieren ist eine Gefährdungshaftung allerdings 
aufgrund der besonderen Gefahrengröße, bei Luxus-Haustieren (im oben er- 
läuterten Sinn) aufgrund der Kombination aus jedenfalls erheblicher Gefahren- 
größe und fehlender Nützlichkeit gerechtfertigt. Selbstverständlich ist das Kri- 
terium der „unnötigen“ Gefahr mit gewissen Unschärfen verbunden. 8 Grund- 
sätzlich existieren aber hinreichend gefestigte Vorstellungen darüber, welche 
Formen der Tierhaltung reiner „Luxus“ sind, die von der Rechtsprechung in 
Leitlinien gegossen werden können. Erfasst ist jedenfalls die kommerzielle 
Tierhaltung. Für die Beurteilung der nicht-kommerziellen Tierhaltung könnte 
z.B. eine Orientierung an den in $ 52 AO aufgeführten Zwecken erfolgen. !® 


II. Keine (kleine) Generalklausel 


Eine andere Alternative wäre eine Generalklausel für Tiergefahren, etwa in 
Anlehnung an das englische!'’ oder an das U.S.-amerikanische Recht.!!! Die 
Tierhalterhaftung könnte vollständig auf den Boden der besonders großen Ge- 
fahr gestellt werden, indem sie von der Frage abhängig gemacht wird, ob das 
Tier sehr häufig oder sehr hohe Schäden hervorruft. Dabei könnte generalisie- 
rend auf die Tierkategorie (Nicht-Haustier? Haustier?), auf die Tierart (Hunde? 


104 Siehe oben A. I. 3. 

105 In diese Richtung auch Staudinger BGB/Eberl-Borges, 2022, § 833 Rn. 8. 

106 In diese Richtung Staudinger BGB/Eberl-Borges, 2022, $ 833 Rn. 8; siehe auch Grütz- 
macher, CR 2021, 433 (437), wonach „der Gesetzgeber nicht aus dem Auge verlieren 
[sollte], dass die Transaktionskosten, die bei einer Gefährdungshaftung aus einer mit dieser 
einhergehenden Versicherung(spflicht) erwachsen, deren Vorteile durchaus wieder aufzeh- 
ren könnten“. 

107 Vgl. dazu Schweizer OR 2020/Fellmann/Müller!Werro, 2013, Art. 61 Rn. 1. 

108 Siehe etwa zur Gesundheitsfürsorge Eberl-Borges, LMK 2012, 332118 (unter 2.). 

10 Vgl. den Hinweis auf die Voraussetzungen der Gemeinnützigkeit bei Eberl-Borges, 
LMK 2012, 332118 (unter 2.). 

110 Vgl, Sec. 2 Animals Act 1971. 

11 Vgl. 88 22 f. Restat 3d of Torts. 
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Hamster?) oder auf die Rasse (Kampfhund?!!?) abgestellt werden sowie stärker 
individualisierend auf die konkreten Eigenschaften des Tieres (Tendenz zum 
Beißen? Tendenz zum Schlagen?). Eine (kleine) Generalklausel einer Tierge- 
fährdungshaftung würde dem Richter die Gefahrenbeurteilung im Einzelfall 
auferlegen. Denkbar erscheint es auch, die Nützlichkeit des Tieres im Einzelfall 
neben der Gefahrengröße als weiteres Kriterium für die Beurteilung zu berück- 
sichtigen. In Richtung einer Einzelfallbeurteilung weist der österreichische 
Entwurf: $ 1303 Abs. 1, Abs. 2 ABGB-E sieht für Tiere zwar nur eine Beweis- 
lastumkehr vor; es ist allerdings denkbar, dass bestimmte Tiere auch unter die 
daneben vorgeschlagene (große) Generalklausel einer Gefährdungshaftung in 
$ 1304 ABGB-E fallen.'" 

Dem Richter die Möglichkeit dieser Interessenabwägung einzuräumen, wi- 
derspricht allerdings dem Enumerationsprinzip der Gefährdungshaftung. Im 
Folgenden wird zunächst kurz auf dessen Grundlagen und mögliche Durchbre- 
chungen eingegangen (1.) und anschließend gezeigt, dass eine Durchbrechung 
bei der Tierhalterhaftung nicht gerechtfertigt ist (2.). 


1. Grundsätzliche Berechtigung des Enumerationsprinzips 


Das Enumerationsprinzip der Gefährdungshaftung hat gewichtige Vorteile: 
Zunächst dient es der Rechtssicherheit und erleichtert auch die Versicherbar- 
keit der Haftungsrisiken.''* Ein Gesetzgebungsverfahren ermöglicht außerdem 
eine umfassende Gefahrenbeurteilung unter Einbeziehung von Laien und von 
Experten und verhindert eine vorschnelle Einstufung von (neuen) Risiken als 
„besonders“.!'® Eine gesetzliche Regelung ermöglicht es zudem, das Haftungs- 
regime den Besonderheiten des jeweiligen Risikos anzupassen, z.B. durch spe- 
zifische Ausschlussgründe oder durch Haftungshöchstbeträge.''‘ Mit dem 


112 Siehe etwa die bayerische Verordnung über Hunde mit gesteigerter Aggressivität und 
Gefährlichkeit. 

113 Tiere werden in § 1303 Abs. 2 ABGB-E als Beispiel einer „besondere“ Gefahr, die 
nach § 1303 Abs. 1 ABGB-E mit einer Beweislastumkehr verbunden ist, eingeordnet. Mög- 
licherweise können sie aber auch eine „Quelle hoher Gefahr“ 1.S.v. § 1304 Abs. 1 ABGB-E 
darstellen, mit der Folge einer Gefährdungshaftung, in diese Richtung Kathrein, in: Entwurf 
eines neuen Schadensersatzrechts, 2006, S. 95 (96). 

4 Vgl. Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. IV/2, 13. Aufl. 1994, S. 601 f., 
wonach dies aber nicht bedeuten soll, dass de lege ferenda nicht eine Generalklausel zu be- 
vorzugen sei; Looschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil, 18. Aufl. 2023, S. 630 f. 

5 Dietz, Technische Risiken und Gefährdungshaftung, 2006, S. 180 f. wirft die Frage 
auf, ob nicht sogar die verfassungsrechtliche Wesentlichkeitstheorie eine Entscheidung des 
Gesetzgebers erfordert. 

é Die unterschiedliche Ausgestaltung der Haftungsregime wird als wesentliches Argu- 
ment gegen eine (Gesamt-)Analogie angeführt, siehe nur Larenz/Canaris, Lehrbuch des 
Schuldrechts, Bd. 1/2, 13. Aufl. 1994, S. 601; Sosnitza, CR 2016, 764 (772); a.A. Koziol, 


ra 
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Monopol des Gesetzgebers!" sind allerdings auch Nachteile verbunden: Insbe- 
sondere kann es zu sog. Legal Lags kommen. Die Beurteilung einer neuen Ak- 
tivität benötigt Zeit und der Erlass neuer Vorschriften kann mit dem technolo- 
gischen Fortschritt nicht immer Schritt halten.!'® Es besteht außerdem die Ge- 
fahr einer unterschiedlichen Einordnung vergleichbarer Risiken, abhängig von 
der gesetzgeberischen Aktivität. ! Deshalb wird vielerorts eine Generalklausel 
einer Gefährdungshaftung gefordert, wobei die Vorschläge unterschiedlich 
weit reichen. !?° 

Die Diskussion um das Enumerationsprinzips dreht sich im Wesentlichen 
um die Frage, inwieweit der Rechtssicherheit oder der Möglichkeit von 


in: FS Wilburg, 1975, S. 173 (186), wonach zumindest die mildesten Vorschriften ange- 
wandt werden könnten. 

117 Vgl. Röthel, in: Innovationsverantwortung, 2009, S. 335 (344 £.); Wagner, Delikts- 
recht, 14. Aufl. 2021, S. 200. 

118 Vgl. Koziol, in: Prävention im Umweltrecht, 1988, S. 143 (145); Vieweg, in: FS Lukes, 
2000, S. 199 (209); Taupitz/Pfeiffer, JBl 2010, 88 (90); Röthel, in: Innovationsverantwor- 
tung, 2009, S. 335 (344), die von einer „Reaktionsgesetzgebung“ spricht; ähnlich Cappiello, 
Al-systems and non-contractual liability, 2022, S. 21: „wait-and-see approach“. 

119 Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, S. 417; Taupitz/Pfeiffer, JBl 
2010, 88 (90); MüKoBGB/ Wagner, 8. Aufl. 2020, Vor $ 823 Rn. 25: „nicht zu erklärende 
Übergänge vom einen Haftungsregime zum anderen in wertungsmäßig gleich liegenden Fäl- 
len“; Medicus, JURA 1996, 561 (562): „Wildwuchs“. 

120 Vgl. etwa Kötz, AcP 170 (1970), 1 (19 ff.); ders., in: Gutachten und Vorschläge zur 
Überarbeitung des Schuldrechts, Bd. II, 1981, S. 1779 (1785 ff.); Deutsch, VersR 1971, 1 
(2 ff.); Weitnauer, VersR 1970, 585 (598); Will, Quellen erhöhter Gefahr, 1980, S. 267 ff.; 
Steininger, Verschärfung der Verschuldenshaftung, 2007, S. 325; Taupitz/Pfeiffer, JB1 2010, 
88 (90); für die Bildung „mehrere[r] weitgefaßte[r] in sich analogiefähige[r] Tatbestände“ 
von Caemmerer, in: Ernst von Caemmerer, Gesammelte Schriften, Bd. III, 1983, S. 239 
(253 ff.); für eine Gefährdungshaftung für Innovationen Röthel, in: Innovationsverantwor- 
tung, 2009, S. 335 (351 ff.); Zech, JZ 2013, 21 (26 ff.); kritisch zu einer Generalklausel 
Rinck, Gefährdungshaftung, 1959, S. 5 f.; Rohe, AcP 201 (2001), 117 (149). Art. 5:101 
PETL enthält eine Generalklausel für „außergewöhnlich gefährliche Aktivitäten“. Die Er- 
läuterungen verweisen auf das U.S.-amerikanische Recht (vgl. $ 20 Restat 3d of Torts sowie 
PETL/Koch, 2005, Art. 5:101 Rn. 8 ff.). Nach Art. 3:206 DCFR soll jedenfalls der Halter 
einer Substanz oder der Betreiber einer Anlage einer strengen Haftung für „gefährliche Sub- 
stanzen und Emissionen“ unterliegen. Die Haftung wird als „strikt“ bezeichnet, allerdings 
kann sich der Betroffene entlasten, wenn er beweist, dass kein Verstoß gegen gesetzliche 
Regeln zur Kontrolle über die Substanz oder zum Betrieb der Anlage vorliegt (vgl. 
Art. 3:206 Abs.5 lit.b DCFR, von Bar/Clive, DCFR, Vol. 4, 2009, S. 3543). Art. 60 
Schweizer OR sieht eine Haftung desjenigen vor, der eine besonders gefährliche Tätigkeit 
ausübt. In § 1304 ABGB-E ist eine Gefährdungshaftung für „Quellen hoher Gefahr“ vorge- 
sehen; vorgesehen ist dort allerdings auch ein Ausschluss bzw. eine Minderung der Haftung, 
wenn der Schaden „trotz Fehlerfreiheit der Sache und höchstmöglicher Sorgfalt verursacht 
wird“ ($ 1304 Abs. 4 ABGB-E). 
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Einzelfallgerechtigkeit durch Flexibilität Vorrang zu geben ist. !! Die Enume- 
ration entlastet die Normunterworfenen davon, die mitunter diffizile Abgren- 
zung zwischen Risiken im Normalbereich und Risiken im Grenzbereich selbst 
vorzunehmen und erleichtert es, gerichtliche Entscheidungen über die Haf- 
tungsfrage zu prognostizieren. Inkonsistenzen in richterlichen Entscheidungen 
können außerdem zur unterschiedlichen Einordnung vergleichbarer Risiken 
führen, so dass auch mit einer Generalklausel nicht immer Einzelfallgerechtig- 
keit erreicht wird.'” Das Enumerationsprinzip hat deshalb grundsätzlich seine 
Berechtigung. Allerdings sind in Bereichen, in denen es dem Gesetzgeber nicht 
möglich ist, mit den Entwicklungen Schritt zu halten, auch (kleine) General- 
klauseln in Betracht zu ziehen. Denn dann drohen bei einer Beibehaltung des 
Monopols des Gesetzgebers ungerechtfertigte Ungleichbehandlungen, die grö- 
Ber sind als diejenigen, die bei einer Abkehr vom Enumerationsprinzip drohen 
und die so erheblich sind, dass der Wunsch nach Rechtssicherheit dahinter zu- 
rücktreten kann und muss. 


2. Keine Ausnahme für die Tierhalterhaftung 


Legt man diese Maßstäbe an, ist bei der Tierhalterhaftung eine Durchbrechung 
des Enumerationsprinzips durch eine (kleine) Generalklausel nicht gerechtfer- 
tigt. Wie gefährlich welche Tiere generell sind und wann die Tierhaltung nütz- 
lich ist, ist grundsätzlich bekannt — wenngleich der letztgenannte Aspekt aktu- 
ell im Gesetz nicht ganz klar geregelt ist. Legal Lags drohen — anders als bei 
sich schnell fortentwickelnden Technologien — nicht.!'? Vielmehr wären im 
Fall einer Generalklausel Ungleichbehandlungen aufgrund einer unterschiedli- 
chen Beurteilung durch die Richter zu befürchten, insbesondere wenn an indi- 
viduelle Eigenschaften des konkreten Tieres angeknüpft würde. Ein Richter 
kann regelmäßig nur schwer überprüfen, ob ein bestimmtes Tier besonders ge- 
fährlich ist. Ob die Schadensverursachung einen „Ausrutscher“ eines an sich 


121 Vgl. BeckOGK HPfIG/Ballhausen, 1.6.2023, § 2 Rn. 11.1. mit Hinweis auf das sog. 
„bewegliche System“, ein Ansatz, mit dem versucht wird, die Prinzipien in Einklang zu brin- 
gen (siehe dazu etwa Wilburg, Die Elemente des Schadensrechts, 1941; speziell zur Gefähr- 
dungshaftung Koziol, in: Das Bewegliche System im geltenden und künftigen Recht, 1986, 
S. 51); zum Verfassungsrang sowohl von Rechtssicherheit als auch von Einzelfallgerechtig- 
keit siehe BVerfG, Dreierausschussbeschl. v. 12.12.1957 — 1 BvR 678/57, BVerfGE 7, 194, 
juris Rn. 5. 

122 Zu den Schwierigkeiten, Einzelfallgerechtigkeit durch richterliche Spielräume zu ver- 
wirklichen, siehe Koziol, ZEuP 2019, 518 (533 £.); zu „Noise“ in menschlichen und speziell 
in richterlichen Entscheidungen vgl. aus Sicht der Verhaltensökonomie Kahneman/Rosen- 
field/Gandhi/Blaser, Harvard Business Review 10/2016, 38 (40) sowie bereits oben Kapitel 
1, Fn. 239. 

13 Siehe auch Taupitz/Pfeiffer, JB1 2010, 88 (90), wonach mit diesem Problem insbeson- 
dere „sich schnell technisch weiterentwickelnde Gesellschaften konfrontiert“ seien; dazu 
auch noch Kapitel 4, C. I. 2. b) bb). 
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friedlichen Tieres darstellt oder auf eine generelle Gefährlichkeit des Tieres 
zurückgeht, kann häufig nicht geklärt werden. Weder ist hinreichend Einsicht 
in das Tier vorhanden noch existieren genug aussagekräftige Beobachtungen 
über sein Verhalten in ähnlichen Situationen. Anders als ein Mensch kann das 
Tier nicht befragt werden. '** In Betracht kommt der Einsatz spezialisierter Gut- 
achter, deren Einsichtsmöglichkeiten jedoch ebenfalls beschränkt sind, insbe- 
sondere, wenn es nicht um Hunde oder Pferde, sondern z.B. um Bienen geht, 
deren Verhalten wenig erforscht ist. Auch Experimente in gesicherten Um- 
gebungen sind nicht immer realisierbar. Möglicherweise kann aufgrund von 
Erfahrungen ermittelt werden, ob ein Hund eine Tendenz zum Beißen oder ein 
Pferd eine Neigung zum Schlagen aufweist. Sind solche Erfahrungen vorhan- 
den, verpflichten sie den Halter indes zu einer hohen Sorgfalt, so dass regel- 
mäßig bereits die Verschuldenshaftung greift. Fehlt es an Erfahrungen, 
dürfte die Einzelfallbeurteilung regelmäßig darauf hinauslaufen, dass ein Tier 
als „besonders“ gefährlich eingestuft wird, wenn es einer gefährlichen Tierart, 
insbesondere einer Art von Nicht-Haustieren, angehört oder wenn es ein „un- 
berechenbares“ Verhalten an den Tag legt und seine Haltung nicht nützlich ist. 
Dann bestünde im Ergebnis indes kaum ein Unterschied zur geltenden Rechts- 
lage nach $ 833 BGB. Eine (kleine) Generalklausel verspricht somit keine sub- 
stanziellen Vorteile, welche den Nachteil der damit verbundenen Rechtsunsi- 
cherheit überwiegen können. Die Schwierigkeit, die richterliche Beurteilung 
zu prognostizieren, dürfte für Tierhalter stark abschreckende Effekte haben. 
Diese Wirkung könnte möglicherweise verringert werden, wenn man — wie im 
englischen und im U.S.-amerikanischen Recht — die Haftung von der Erkenn- 
barkeit der „besonderen“ Gefährlichkeit abhängig macht. !” Beseitigt würde sie 
aber wohl nicht; bei einer engen Auslegung der Erkennbarkeit wäre man au- 
ßerdem wieder nahe an einer Verschuldenshaftung. 


D. Zusammenfassung von Kapitel 3 


Die Differenzierung zwischen Haustieren und Nicht-Haustieren in $ 833 BGB 
lässt sich damit begründen, dass nur mit letzteren eine so große Gefahr 


124 Siehe dazu oben Kapitel 1, C. II. 2. 

125 Bei Hunden ist eine Gefahrbeurteilung durch Gutachter üblich, namentlich wenn es 
um das Ob und Wie der Haltung von (Kampf-)Hunden geht, siehe etwa VG München, Urt. 
v. 18.2.2004 — 24 B 03.645, NVwZ-RR 2005, 35 zum Sicherheitsrecht; AG Brandenburg, 
Urt. v. 28.5.2018 — 31 C 49/16, juris zum Haftungsrecht. 

126 Zur möglichen „negligence“-Haftung des Tierhalters im U.S.-amerikanischen Recht, 
das wie gesehen eine strikte Haftung für besonders gefährliche Tiere enthält, siehe $ 23 Res- 
tat 3d of Torts, comment i. 

127 Vgl. Sec. 2 (2) Animals Act 1971; $ 23 Restat 3d of Torts. Zur Bedeutung der Erkenn- 
barkeit der Gefahr für die Präventionswirkung siehe auch noch unten Kapitel 4, C. I. 3. 
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einhergeht, dass eine Gefährdungshaftung schon wegen der Gefahrengröße ge- 
rechtfertigt ist. Bei Haustieren, mit denen zwar eine erhebliche, aber keine „be- 
sonders“ große Gefahr einhergeht, ist eine strenge Haftung nur interessenge- 
recht, wenn mit der Haltung kein Nutzen für die Allgemeinheit einhergeht, die 
Gefahr also „unnötig“ ist. Um diese Differenzierung konsequent durchzufüh- 
ren, müssen bei der Abgrenzung zwischen Luxus- und Nutz(haus)tier 1.S.v. 
§ 833 S. 2 BGB jedoch — anders als nach dem BGH - auch ideelle Zwecke 
berücksichtigt werden. 

Für die Verschuldensvermutung in $ 833 S.2 BGB spricht insbesondere, 
dass sich für den Halter Fehlentscheidungen bei normativer Betrachtung weni- 
ger gravierend auswirken als für den Geschädigten (Kriterium der Folgen). 
Denn der Tierhalter unterhält zu dem zwar nicht „besonderen“, aber doch er- 
heblichen Risiko des Nutztieres eine „besondere“ Beziehung. Regelmäßig hat 
er außerdem bessere Beweismöglichkeiten. Aus Wahrscheinlichkeitsüberle- 
gungen lassen sich dagegen kaum Folgen für die Beweislast ziehen. 

De lege lata ist die Differenzierung beizubehalten, wobei allerdings klarge- 
stellt werden sollte, dass die Privilegierung auch die Tierhaltung aus ideellen 
Zwecken erfasst, wenn damit Allgemeininteressen verfolgt werden. Weder 
eine Einheitslösung noch eine (kleine) Generalklausel für im Einzelfall festzu- 
stellende „besondere“ Tiergefahren ist diesem Haftungsregime überlegen. 


Kapitel 4 


Haftung für technische Autonomie 


Technische Autonomie wirft die Frage nach der Haftung des Herstellers und 
des Nutzers auf.' An der Herstellung eines technischen Agenten ist zunächst 
der Entwickler beteiligt: Dieser schreibt als Programmierer den Code, mit dem 
der Lernalgorithmus umgesetzt wird. Bei lernfähigen Systemen wendet er au- 
Berdem als Trainer den Algorithmus auf Trainingsdaten an, die er selbst gene- 
riert oder von einem Dritten erhalten hat. Die Entwicklung erfolgt regelmäßig 
im Wege der intra- oder interorganisationalen Arbeitsteilung: Die Programmie- 
rung und das Training können von verschiedenen natürlichen Personen vorge- 
nommen werden und jeweils können auch mehrere natürliche Personen betei- 
ligt sein.” Mit den Begriffen des Herstellers, Entwicklers, etc. werden im Fol- 
genden grundsätzlich die Organisationsträger bezeichnet, nicht die individu- 
ellen Organisationsmitglieder, welche die Aufgaben im natürlichen Sinne aus- 
führen.? Die Produkthaftung erweitert außerdem den Herstellerbegriff und be- 
zieht neben dem tatsächlichen Hersteller* auch den Quasi-Hersteller, den Im- 
porteur und den Lieferanten als Haftungsadressaten ein ($ 4 ProdHaftG).° 

Der Nutzer ist grundsätzlich derjenige, der den Agenten zu seinen Zwecken 
verwendet.‘ Indes ist eine trennscharfe Abgrenzung nicht immer möglich. Der 
Nutzer kann ebenfalls Trainer sein, wenn der Agent während seines Einsatzes 
weiterlernt, sein Lernfortschritt also nach dem Training durch den Hersteller 
nicht „eingefroren“ wurde.’ Der Nutzer kann auch Lieferant sein, etwa wenn 


! Zur hier ausgeklammerten Frage einer elektronischen Person siehe Einleitung, Fn. 19. 
Dazu, dass bei Produkten — anders als bei Tieren — neben dem Nutzer bzw. Halter ein Her- 
steller als Haftungssubjekt in Betracht kommt, Horner/Kaulartz, CR 2016, 7 (14). 

? Siehe nur Nissenbaum, Science and Engineering Ethics 1996, 25 (28 ff.); Yuan, RW 
2018, 477 (493), regelmäßig werden Codes von verschiedenen Personen geschrieben und 
kombiniert, z.B. auch durch den Rückgriff auf „Open Source“-Elemente, vgl. Hanisch, Haf- 
tung für Automation, 2010, S. 74; Spindler, JZ 2022, 793 (796). 

3 Dies entspricht dem unternehmensbezogenen Verständnis des Herstellerbegriffs des 
ProdHaftG, vgl. dazu BeckOGK ProdHaftG/Spickhoff, 1.11.2022, $4 Rn.4; Erman 
BGB/Wilhelmi, 16. Aufl. 2020, $ 4 ProdHaftG Rn. 1. 

* Zum Begriff vgl. BeckOK BGB/Förster, 66. Ed., 1.5.2023, $ 4 ProdHaftG Rn. 6. 

` Zur dadurch bewirkten Sicherstellungshaftung siehe oben Kapitel 2, A. IM. 1. 

6 Weingart, Vertragliche und außervertragliche Haftung für den Einsatz von Softwarea- 
genten, 2022, S. 128. 

1 Vgl. Zech, Gutachten für den 73. DJT, 2020, A 89. 
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er das Produkt als Vermieter in den Verkehr bringt. Innerhalb der Nutzer kann 
insbesondere unterschieden zwischen werden zwischen Experten-Nutzern und 
Laien-Nutzern. Experten-Nutzer sind solche, die über eine besondere Kenntnis 
der technischen Wirkzusammenhänge verfügen oder aufgrund ihrer Tätigkeit 
hierüber verfügen müssen.® Zu den Laien-Nutzern gehören regelmäßig Ver- 
braucher, außerdem Unternehmer, die — ähnlich wie Verbraucher — eine Tech- 
nologie verwenden, ohne sich mit den Details der Technik auseinandersetzen 
zu müssen. Ein Mietwagenunternehmen kann z.B. autonome Fahrzeuge anbie- 
ten, ohne wissen zu müssen, welche Daten die Fahrzeuge im Straßenverkehr 
genau empfangen und wie sie diese verarbeiten.” Entsprechendes gilt für den 
Handwerker, der einen Reinigungsroboter verwendet. !° Ein Unternehmen, das 
eine intelligente Wartungssoftware gezielt mit Daten über die eigene Produk- 
tion trainiert, muss dagegen besser darüber Bescheid wissen, welche Daten wie 
verarbeitet werden. Die erläuterten aleatorischen und die aktuell von Menschen 
nicht überwindbaren epistemischen Ungewissheiten der Technologien setzen 
allerdings auch dem Experten Grenzen.'' Ein technischer Agent kann außer- 
dem von einer Mehrzahl von Personen auf verschiedene Art und Weise genutzt 
werden. Ein autonomes Fahrzeug kann beispielsweise von einem Mietwagen- 
unternehmen verwendet werden und gleichzeitig von einem Kunden, der sich 
von dem Fahrzeug von einem Ort zu einem anderen befördern lässt. '? 

Im Zusammenhang mit technischer Autonomie werden unterschiedliche Be- 
griffe verwendet, um verschiedene Akteure zu bezeichnen und diese auch nicht 
immer gleich. Der Vorschlag für eine KI-VO spricht vom „Anbieter“, womit 
die Person bezeichnet wird, die ein „System entwickelt oder entwickeln lässt, 
um es unter ihrem eigenen Namen oder ihrer eigenen Marke - entgeltlich oder 
unentgeltlich — in Verkehr zu bringen oder in Betrieb zu nehmen“. „Nutzer“ 


8 Vgl. Zech, Gutachten für den 73. DJT, 2020, A 89: Unterscheidung zwischen Betreibern 
„mit und ohne besondere Sachkenntnis“, wobei zu der ersten Kategorie diejenigen gehören 
sollen, welche die Sachkenntnis „ökonomisch sinnvollerweise“ besitzen sollten; vgl. auch 
schon A 83 f.; im Hinblick auf eine möglicherweise schärfere Haftung de lege ferenda 
möchte Zech typisierend als „professionelle Betreiber“ Unternehmen einbeziehen, „deren 
hauptsächlicher Unternehmensgegenstand der Betrieb digitaler Systeme ist“, vgl. A 101. 

°? Zech bejaht allerdings bei „Betreibern von Fahrzeugflotten“ die „besondere Sachkennt- 
nis“, Zech, Gutachten für den 73. DJT, 2020, A 64. 

10 Zech, Gutachten für den 73. DJT, 2020, A 101. 

11 Siehe oben Kapitel 1, C. III. 3. 

12 Vgl. auch Borges, in: Law and Technology in a Global Digital Society, 2022, S. 51 
(54), der zwischen „operator“ und „user“ unterscheiden möchte; siehe auch Sommer, Haf- 
tung für autonome Systeme, 2020, S. 52, der zwischen „Betreiber“ und „Anwender“ diffe- 
renziert. 

3 Vgl. Art. 3 Nr. 2 KI-VO-E; vgl. auch die leicht abgewandelte Definition in der allge- 
meinen Ausrichtung des Rates (Ratsdok. Nr. 15698/22), wo darauf abgestellt wird, dass die 
Person „ein KI-System entwickelt oder entwickeln lässt und dieses System unter dem eige- 
nen Namen oder der eigenen Marke in Verkehr bringt oder in Betrieb nimmt, sei es 
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ist, wer „ein KI-System in eigener Verantwortung verwendet, es sei denn, das 
KI-System wird im Rahmen einer persönlichen und nicht beruflichen Tätigkeit 
verwendet“.'* Daneben werden der Händler und der Einführer definiert.'® An 
diese Begrifflichkeiten knüpft auch der Vorschlag für eine KI-HaftRL an.'° In 
dem Vorschlag für eine KI-HaftVO ist die Rede vom „Betreiber“. Dieser un- 
terscheidet sich vom bloßen „Benutzer“ durch ein gesteigertes Maß an Kon- 
trolle.” Es wird unterschieden zwischen dem ‚„Frontend-Betreiber“ als die Per- 
son, „die ein gewisses Maß an Kontrolle über ein 